ittt

UNIVERSITE PARIS II

Jorge Herrera | Thése de doctorat en droit | novembre 2018

structurels communs de ces contrats étudiés précédemment conduisant a une spécialisation plus
ou moins poussée de 1’activité du distributeur. Ce régime serait alors applicable aux contrats
par lesquels une partie, qui agit pour son propre compte ou pour le compte d’autrui, spécialise
ou ordonne toute ou une partie importante de son activité a la diffusion stable et continue des
produits (biens ou services) fournis ou congus par une autre partie, qui met a sa disposition ses
signes distinctifs et fixe, au moins en partie, les conditions de leur commercialisation. Le
distributeur exerce son activité de fagcon indépendante et assumant les risques de celle-ci. Pour
préciser davantage ce champ d’application, il serait possible de faire appel au lien d’exclusivité
ou de quasi-exclusivité qu’utilise I’article L. 330-3 C. com. fr. pour délimiter le champ
d’application de I’obligation précontractuelle d’information a la charge du fournisseur. Dans
les deux cas, il reviendrait a la jurisprudence de préciser le contenu de ces notions pour
déterminer si un contrat entre dans le cadre de ’application du régime. Un auteur propose de
cantonner certaines regles de protection aux cas dans lesquels le distributeur réalise au moins
50% de son chiffre d’affaires grice a la diffusion des produits du fournisseur''**. Si ce critére
présente un avantage en termes de sécurité juridique, force est cependant de constater également
sa rigidité. En réalité, plutot qu’un pourcentage, la jurisprudence devrait prendre en compte les
clauses et les circonstances d’exécution du contrat pour déterminer le champ d’application du

régime selon les notions mentionnées.

529. 11 n’est pas question de créer un nouveau type contractuel dénommé « contrat de
distribution ». La catégorie de «contrat de distribution » recouvrant les contrats qui
accomplissent cette fonction économique comprise de maniére large!'**, I’appropriation par la
loi de cette locution pour qualifier un contrat est inopportune. Il vaut mieux délimiter le champ
d’application de ces régles selon les traits de la catégorie des contrats qu’elles sont vocation a
régir. Méme si aucun nomen n'est attribué, il s’agit cependant d’une catégorie juridique en ce
qu’elle a un domaine d’application limité et un exercice de qualification est nécessaire pour
déterminer si un contrat entre dans cette catégorie juridique!'*®. Le régime commun des contrats
de distribution aurait vocation a régir les contrats indépendamment de leur qualification par les

parties ou la pratique, ainsi que toute nouvelle création de cette derniére entrant dans son champ

1144 M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, préf. G. Chantepie, Institut Universitaire
Varenne, 2016, p. 878.

1145y les types de distribution évoqués dans I’introduction de cette étude : grande distribution, distribution
libre, distribution agréée et distribution intégrée.

1146 G, Cornu (sous dir.), Vocabulaire juridique de |’Association Henri Capitant, 12° éd., PUF, 2018, V°
« qualification », L.
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d’application. Naturellement, la pratique conserverait la typologie sociale répandue : agence
commerciale, concession, franchise. Cette démarche n’est pas inédite. Un auteur a en effet pu
relever que les régimes spéciaux, en matiere contractuelle, sont déterminés « le plus souvent
par la considération du résultat qui doit étre atteint par les contrats qui relévent de la catégorie
concernée »''*’. Dans le méme esprit, il a été affirmé qu'une « reclassification » des contrats
spéciaux passe par l'examen de leur objet économique et du but recherché par les

1148

contractants » Sans aucun doute, ce choix de délimitation revét des conséquences

importantes.

2. Les corollaires du domaine d’application retenu

530. Puisque les ¢léments qui contiennent le contrat de distribution ne sont pas toujours les
mémes, la consécration d’une typologie de ces contrats serait possible. Toutefois, la tache serait
hardie tant la typologie des contrats de distribution n’est pas figée et fait 1’objet de discussions
importantes en doctrine. La consécration d’une typologie 1égale de ces contrats se révele
inopportune (a). Le type de contrat dénommé « contrat d’agence commerciale » qui existe

aujourd’hui en droit colombien entrerait nécessairement dans son domaine d’application (b).

a. Le rejet d’une typologie l1égale des contrats de distribution
531. Des arguments importants militent en faveur de I’exclusion de la consécration de types
légaux de contrats de distribution (i). Pour renforcer le bien-fondé de notre position, il convient
d’apprécier de manicre critique la solution contraire récemment adoptée en droit argentin, a

I’occasion de la rédaction du nouveau Code civil et commercial (ii).

i. La justification du rejet
532. La consécration d’une typologie de contrats de distribution multiplie les conflits de
frontiéres et complexifie I’exercice de qualification''*. En outre, dans les lisiéres des contrats

reconnus et définis dans une typologie, il existerait des contrats de distribution innommés qui

47 M.-E. Ancel, La prestation caractéristique du contrat, Economica, 2002, n° 144 et 145, p. 100.

1148 p Y. Gautier, « Prolégoménes a une théorie générale des contrats spéciaux », RDC, 2006, p. 610, n°
8.

1149 Concernant les avantages et désavantages d’une codification de toutes les formes de contrats connus,
v. A. Bénabent, « Les difficultés de la recodification : les contrats spéciaux », in Le Code civil, 1804-2004,
Livre du Bicentenaire, op. cit., p. 248.
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se retrouveraient mis a I’écart. Cette situation pourrait entrainer des différences de régimes ne
reposant sur aucune justification solide. Imaginons ainsi un contrat par lequel une partie
transmet a une autre un savoir-faire sans 1’obligation corrélative de payer une redevance ou un
contrat de distribution pour le compte d’autrui dont 1’élément essentiel est la réitération d’un
savoir-faire éprouvé. La création de regles particulieéres aux types contractuels de distribution
conduirait a discuter la qualification de ces figures contractuelles. Toute qualification étroite,
sur le fondement d’un ¢lément particulier, risque de créer des différences de régime

inadéquates.

533. A cet égard, M. Bénabent a fait allusion au « poison, certes délicieux aux esprits
cartésiens mais poison quand méme, de I’exercice systématique de la qualification, avec ses
cloisons et ses brusques failles aux résultats parfois déconcertants et injustifiés »'!*°. La
difficulté s’accentue lorsque des régles impératives sont en jeux dans la mesure ou les parties

1151 1 expérience du

¢viteront la qualification qui entraine un régime impératif plus coliteux
droit colombien constitue un bon exemple de cette attitude'!>2. Un auteur a pu constater a cet
égard « qu’il existe parfois des différences de régimes injustifiés entre des contrats proches et
que les parties n’hésitent pas a jouer avec les qualifications pour échapper aux regles qu’elles
ne veulent pas se voir appliquer »!!3. En outre, la doctrine reléve souvent la difficulté de créer

une typologie irréfragable de contrats de distribution!!>*. Un auteur a pu souligner a ce sujet

1130 1pidem, p. 250.

1151 Rappr. R. Vabres, « La valorisation du fonds de commerce par l'intermédiation », RTD com., 2011,
p- 215,n°20 : « Ces différents contrats permettent dans tous les cas une valorisation du fonds de commerce
d'autrui de sorte qu'il semble judicieux d'envisager un régime juridique commun, du moins un socle de
régles communes. La diversité des qualifications pourrait donc étre maintenue pour ne pas géner la
pratique, tout en améliorant la protection de l'intermédiaire et la clarté des régles juridiques. A cette fin,
la détermination d'une série de régles de base communes est envisageable. Son avantage est évident : ces
régles permettraient d'éviter que le choix de telle ou telle qualification soit guidé uniquement par la volonté
d'éluder certaines régles. L'unité¢ du régime juridique est donc une réponse possible a la diversité des
qualifications actuelles ».

1152 Supra Premiére Partie, Titre I, Chapitre I, Section 2, §2, A, 1.

1153 Ch. Goldie-Genicon, « Table Ronde, Existe-t-il une théorie générale des contrats spéciaux ? », LPA,
28 nov. 2012, n° 238, p. 52.

1154y, égal., Ph. Le Tourneau, Les contrats de concession, 2° éd., Litec, 2010, n° 33, p. 15. Aprés avoir
décrit une typologie composée des contrats de distribution sélective, de concession exclusive, de
concession de comptoir, de concession de distribution automobile, de concession spécifique de
franchisage, I’auteur affirme : « L’ensemble des contrats qui viennent d’étre inventoriés est bien typé.
Toutefois, la liberté contractuelle étant ici de mise, les parties peuvent avoir modelé leurs obligations de
telle facon que la qualification devienne délicate. I1 est possible qu’insensiblement 1’on passe d’un contrat
a un autre ou vice versa, a la suite d’une clause ajoutée ou supprimée lors du renouvellement du contrat ».
Egal., D. Mainguy, Contrats spéciaux, 10¢ éd., Dalloz, 2016, n° 495 : « Il n’est pas aisé de proposer une
présentation des contrats de distribution tant ils empruntent des formes juridiques différentes ».
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que « les frontiéres de ces contrats, innommés pour la plupart, sont souvent assez floues et que,
au surplus, on reléve des transformations et des passages d’un contrat a un autre a I’intérieur du
réseau. C'est également une catégorie ouverte ou la création de nouvelles formes contractuelles

est permanente »'!5,

534. Enfin, une définition 1égale constitue d’ordinaire le point de départ de nouvelles figures
contractuelles. A de rares exceptions prés, la pratique devance la pensée du législateur. Tantot
elle crée des figures ex nihilo, tantot elle crée des figures en prenant appui sur des contrats
nommés. Les formules contractuelles qui proliferent au gré de 1’inventivité des professionnels
« remettent souvent en cause le role et la méthode de la qualification contractuelle »!!3¢. Outre
la difficulté de déterminer des définitions légales, une loi qui figerait les types contractuels de
distribution peut provoquer plus de difficultés qu’elle n’en résout s’agissant d une matiere aussi
dynamique que vivante. La liberté contractuelle, qui s’exprime notamment par la création de
nouveaux types contractuels de distribution, est sauvegardée en 1’absence de définition
spécifique pour chaque contrat de distribution. Une codification des différentes formes de
distribution connues dans la pratique irait ainsi a I’encontre d’un assouplissement nécessaire a
I’adaptation et a I’évolution permanente de notre matiére. Ces arguments peuvent étre encore

renforcés par une appréciation critique du droit argentin relativement a cette question.

ii. L’appréciation critique de la législation argentine

535. Pour apprécier les désavantages de la consécration 1égale d’une typologie, 1’étude d’un
exemple concret de cette solution est utile. On s’intéressera ainsi a la partie relative aux contrats
de distribution consacrée par le nouveau Code civil et commercial argentin entré en vigueur en
2015. Celui-ci consacre la définition de trois contrats de distribution : le contrat d’agence
commerciale (art. 1479), le contrat de concession (art. 1502) et le contrat de franchise (art.
1512). Outre les critiques possibles a I’encontre de ces définitions, des problémes de
qualification peuvent se présenter. En guise d’illustration, mentionnons I’article 1503 C. civ. et

com. arg. qui prévoit I’exclusivité au profit des deux parties au contrat de concession. L’article

1155 J. Beauchard, Droit de la distribution et de la consommation, PUF, 1996, p. 178.

1156 J. Raynard, « Pour une théorie générale des contrats spéciaux ; des insuffisances respectives du droit
général et du droit spécial », RDC, 2006, p. 600 : « L'exercice de la théorie générale invite dans ce contexte
a bousculer les qualifications académiques proposées par le Code pour constater de nouveaux
regroupements, concevoir de nouvelles dynamiques ». L’auteur donne I’exemple d’une possible théorie
générale du contrat d’entremise, de louage ou de bail d’immeuble.
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1511 C. civ. et com. arg. indique que les régles du contrat de concession s’appliquent aux
contrats de distribution lorsque cela est pertinent. Or, en 1’absence de définition des contrats de
distribution, des difficultés importantes apparaitront certainement en pratique. D’une part, en
ce qui concerne les contrats ne relevant pas de la qualification de concession ou de franchise,
la question se posera de savoir s’ils peuvent étre qualifiés de contrats de distribution. D’autre
part, si un contrat est qualifié de contrat de distribution, la question se posera de savoir quelles
sont les régles qui lui sont applicables selon le critére de pertinence prévu par la loi ou encore

si une régle relevant du contrat de franchise est plus pertinente.

536. Outre des régles répétées concernant 1’exécution du contrat!!>’, le méme phénoméne se
présente s’agissant des régles relatives a la cessation. En guise d’illustration, mentionnons que
dans les contrats d’agence commerciale et de concession, la loi prévoit la transformation du
contrat a durée déterminée qui continue a €tre exécuté aprés son terme en contrat a durée
indéterminée!'*8. De méme, dans le régime du contrat de concession, il existe des renvois aux
régles de ’agence commerciale!'>°. D’autres régles établissement des différences entre contrats
qui suscitent une distinction de régimes sujette a caution.!'®°. Pour toutes ces raisons, il semble
opportun d’écarter la consécration d’une typologie des contrats de distribution au profit d’un
régime commun de ces contrats en ce qui concerne leur cessation, objet qui nous intéresse ici.
Cela aurait pour conséquence de rendre possible I’intégration du type de contrat qualifié

d’agence commerciale.

57 Par ex., ’interdiction qui pése sur ’agent commercial (art. 1500) et le concessionnaire (art. 1510) de

désigner des sous-agents ou sous-concessionnaires, sauf stipulation contraire.

1138 Arts. 1491 (agence commerciale) et 1606 (concession), C. civ. et com. arg.

1139 [ article 1508, a), relatif 4 la concession, renvoie aux articles 1492 et 1493, C. civ. et com. arg. relatifs
a I’agence commerciale. De méme, 1’article 1509, relatif a la résolution pour inexécution du contrat de
concession, renvoie a 1’article 1494 C., civ. et com. arg. de I’agence commerciale.

1160 par ex., I’obligation précontractuelle d’information est la seule exigible dans le contrat de franchise
(art, 1514, a, C. civ. et com. arg.); la compensation de fin de contrat n’est accordée qu’a 1’agent
commercial. Il existe une durée minimale de quatre années exigée pour le contrat de concession et de
franchise, mais elle n’existe pas pour le contrat d’agence commerciale ; a 1’égard du contrat d’agence
commerciale et du contrat de concession, la loi prévoit la transformation en contrat a durée indéterminée
du contrat a durée déterminée qui continue a étre exécuté aprés 1’échéance du terme. En revanche,
concernant le contrat de franchise, le contrat se proroge automatiquement pour une durée d’un an a
I’échéance du terme stipulée. Seule la seconde prorogation conduit a la transformation du contrat en contrat
a durée indéterminée (art. 1517 C., civ. et com. arg.).
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b. L’intégration du contrat d’agence commerciale au régime commun

537. L’instauration de régles communes conduirait notamment a une restructuration du Code
de commerce colombien. En effet, ce que 1’on dénomme aujourd’hui contrat d’agence
commerciale entrerait dans la définition des contrats de distribution dégagée précédemment,
qui ne distingue pas I’action du distributeur pour compte propre et I’action du distributeur pour
compte d’autrui'!®!. Le type d’agence commerciale disparaitrait ainsi au profit d’une catégorie
plus large de contrats de distribution. Aucune question ne se pose concernant les régles qui
actuellement gouvernent la période de cessation des contrats, parce qu’elles seraient dérogées
par les régles contenues dans le régime commun que nous envisageons. En revanche, une
question se pose s’agissant des régles qui ne concernent pas la cessation de ces contrats. Elles
peuvent étre insérées dans ce régime commun, sans faire référence au contrat d’agence
commerciale, dans la mesure ou le champ d’application de ces régles est délimité par 1’élément
sur lequel elles portent. Ainsi des regles relatives a la rémunération, lorsque celle-ci consiste
dans le payement de commissions selon le nombre ou la valeur d’opérations conclues. De
méme, s’agissant d’un renvoi aux regles relatives a la représentation consacrées par le droit
commun des contrats lorsque le distributeur détient un pouvoir d’agir au nom du fournisseur' ',
Une étude plus précise du contenu de ce régime commun des contrats de distribution est encore

nécessaire.

B. Le contenu du régime
538. Le régime commun de cessation doit tenir compte de la diversité des éléments qui
peuvent composer les contrats de distribution. Si toutes les reégles qui font partie de ce régime
commun ont vocation a régir la catégorie des contrats de distribution ainsi délimitée (1), il existe
des regles qui ne sont applicables qu’a des contrats de distribution contenant des éléments

particuliers (2).

1. Régles communes et régles particuliéres aux
modalités de distribution
539. Les contrats de distribution sont gouvernés par des reégles plus ou moins spécifiques.

Une distinction entre les régles communes qui gouvernent les contrats de distribution s’impose :

1161 En droit frangais, notre proposition entrainerait en outre la restriction du contrat de commission a la
conclusion d’un ou plusieurs actes.
1162 C. com. col., art. 832 et s.
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il existe des régles qui relévent du droit commun des contrats ; d’autres qui ont vocation a
s’appliquer a tous les contrats de distribution indépendamment de la modalité de la distribution ;
et, enfin, d’autres qui ne s’appliquent que lorsque le contrat contient un élément particulier. Ces

deux derniers types de régles composent le régime commun envisage.

540. Régles du droit commun des contrats. Certaines régles qui gouvernent les opérations
de distribution relévent du droit commun des contrats prévu dans le Code civil. L’application
de ces régles ne se limite pas aux contrats de distribution. Il en va ainsi notamment des regles
relatives a la résiliation unilatérale du contrat a durée indéterminée et au non-renouvellement
du contrat a durée déterminée, au préavis de rupture, a la résolution du contrat pour inexécution,
au traitement de I’imprévision ou a la survenance d’une force majeure. Nous avons relevé
I’inadaptation de certaines regles du droit commun a la catégorie des contrats de distribution.
Cette ¢tude critique dépasse nécessairement les frontieres du droit de la distribution et souléve
une discussion qui peut s’étendre a d’autres contrats. Loin de vouloir établir des regles spéciales
aux contrats de distribution a 1’égard de ces aspects, le plus important est d’ouvrir la voie a un
débat sur la possible généralisation de ces régles a d’autres contrats, notamment ceux a
exécution successive, ainsi que de réfléchir a une réforme du droit commun des contrats!!®*. Si
le droit commun des contrats est reformé, son introduction dans un régime spécial de contrats

de distribution ne serait plus nécessaire.

541. Régles communes aux contrats de distribution. En second lieu, notons que certains
aspects des contrats de distribution ne sont pas spécifiquement traités par le droit commun des
contrats dans la mesure ou ils concernent des aspects spécifiques a ces contrats. Certes, ces
aspects restent gouvernés par le droit commun des contrats dans la mesure ou le juge doit y
trouver les solutions aux questions formulées peu importe si celui-ci ne traite pas
spécifiquement de celles-ci. Cependant, nous avons relevé les insuffisances de I’application du
droit commun a certains €gards. D¢s lors, ces aspects méritent des réponses spécifiques du
législateur. Ces aspects peuvent concerner la protection contre une rupture brusque, la

stipulation d’un terme raisonnable qui permet la récupération des investissements spécifiques

1163 C’est une discussion qui a été conduite en droit frangais depuis le bicentenaire du Code civil et qui a
débouché sur la promulgation de 1’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016, portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations ; puis la loi n° 2018-287 ratifiant cette
ordonnance. Le Code civil colombien date de 1857. Si certaines régles relatives au droit de la famille ont
été modifiées, en matiere de droit des obligations aucune discussion sur une réforme n’a eu lieu jusqu’a
nos jours.
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réalisés par le distributeur, les conditions d’une obligation de reprise des stocks en fin de contrat

ainsi que I’encadrement des clauses de non-concurrence post-contractuelle.

542. Régles relatives a des éléments particuliers. Enfin, un régime commun ne signifie pas
un régime identique. Il pourrait étre avancé qu’il existe des régles qui sont propres a certains
types de contrats de distribution ; notamment d’agence commerciale, de concession ou de
franchise. Cependant, il s’agit moins de régles particuliéres a un type de contrat donné que de
régles attachées a I’existence d’une clause ou d’un type d’obligation contenues dans le contrat.
Ces reégles n’ont vocation a s’appliquer qu’aux contrats qui contient des ¢léments particuliers.
Ces régles ont donc un champ d’application restreint, car elles sont liées a des modalités
particulieres de I’exécution de 1’opération de distribution. Ainsi, une régle relative a la reprise
des stocks n’aurait vocation a s’appliquer que lorsque le distributeur acquiert la propriété des
produits. Les régles relatives aux commissions dues au distributeur a la fin de contrat n’auraient
vocation a s’appliquer que lorsque celle-ci a ét¢ la forme de rémunération convenue. Ces régles
permettent ainsi d’appréhender les particularités des différentes modalités de distribution. Se

pose alors la question de la méthode la plus appropriée pour leur introduction en droit positif.

2. Régles impératives
543. Comme nous 1’avons observé précédemment, la sécurité juridique est I'un des critéres
qui doit guider I’¢laboration d’un régime commun de cessation des contrats de distribution.
Pour cette raison, la précision des régles qui composent ce régime est importante et doit
prévaloir sur la consécration des standards ou notions-cadres (a). De méme, puisqu’il s’agit
d’assurer D’effectivité du régime qui instaure des mesures en vue de la préservation de

I’équilibre et de la loyauté dans ces contrats, le recours a des régles impératives est nécessaire

(b).

a. La prédominance des régles de droit sur les standards
544. 11 est tentant de consacrer des standards ou des devoirs de comportement a la charge des
parties, tels que ’exigence d’un préavis raisonnable de cessation, la stipulation d’un terme
raisonnable au type d’investissement réalisé par le distributeur, 1’attribution d’une indemnité
de clientele équitable, I’exigence de proportionnalité de la clause post-contractuelle de non-
concurrence ou encore I’interdiction de porter une atteinte excessive a la libert¢ de commerce

et d’entreprendre du distributeur apres la cessation du contrat.
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545. Précisément, le standard désigne une «norme souple fondée sur un critére
intentionnellement indéterminé, critére directif (englobant et plastique, mais normatif) qu’il
appartient au juge, en vertu du renvoi implicite de la loi, d’appliquer espéce par espéce, a la
lumicre de données extralégales ou méme extrajuridiques (...), occasion d’adapter la régle a la
diversité de situations et a ’évolution de la société, en la pérennisant »''%4 Le caractére
malléable du standard lors de son application par le juge constitue I’'une de ses vertus!!’.
Comme cela a été justement relevé, « le standard n’est qu’un mot de la loi, une simple empreinte
légale qu’il appartient au juge de doter d’une charge normative »!!%®. Lorsque la loi ou la
jurisprudence pose un standard comme critére d’appréciation d’une clause ou du comportement
des contractants, le juge peut se livrer a une appréciation in concreto. Par exemple, I’exigence
de proportionnalité d’une clause de non-concurrence post-contractuelle permet au juge qui

controle sa validité de considérer les intéréts du fournisseur et les effets de la clause sur la

situation du distributeur.

546. Par opposition aux standards, la régle de droit est plus précise. En effet, elle constitue
une « régle de conduite générale et abstraite dotée d’une force contraignante, ce qui implique
une certaine précision »!'%7. Plus marqué est le degré de précision de la régle, plus restreinte est
la marge d’appréciation du juge. En revanche, la consécration d’un standard entraine une
intervention accrue du juge. A I’instar des principes directeurs, les standards déplacent le centre
de gravité du contrat dans un domaine qui n’est pas le sien : le judiciaire'!%®. L utilisation de
ces standards rend moins prévisibles les solutions étant donné qu’une marge plus large
d’appréciation est alors accordée au juge. Or, relevons dés maintenant que la préférence pour
les régles de droit ne présuppose pas un sentiment de méfiance envers les juges. Cette
préférence n’est que la conséquence de la prise en considération des implications de consacrer
des standards juridiques eu égard aux nécessités de la vie des affaires. Comme cela a été

justement observé, « ce n’est pas qu’il y ait lieu de se méfier du juge. Mais dans nos pays de

1164 G, Cornu (sous dir.), Vocabulaire juridique de I’Association Henri Capitant, 12 éd., PUF, 2018, V°
« Standard »

1165 N, Blanc, « Les juges et les standards juridiques », RDC, 2016, p. 394 et s.

1166 D Mazeaud, « Sur les standards », Revue d’Assas, févr. 2014, n° 9, p. 35.

1671, Aynés, « Moins de régles et plus de principes ? Le nouveau role du juge », Revue de jurisprudence
commerciale mars-avril 2017, p. 1.

1168 Vv A. Ghozi et Y. Lequette, « La réforme du droit des contrats : bréves observations sur le projet de la
chancellerie », D., 2008, p. 2609, n° 8.
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droit écrit, la régle doit étre formulée et connue par avance »''%°. Lorsqu’il s’agit du droit
commun des contrats, 1’utilisation de standards juridiques est inévitable compte tenu de son
domaine d’application'!’’. En effet, par sa vocation méme, il doit établir des principes
applicables a des contrats de nature trés différente. Cependant, puisque nous traitons des aspects
spécifiques aux contrats de distribution, la concrétisation de ces standards par des regles est
faisable!!”!. En effet, il ne s’agit pas ici d’appréhender des contrats de nature trés diverse, mais
des contrats qui, malgré leurs différences, ont des traits communs que le 1égislateur peut prendre

en considération.

547. Cela étant, lorsque cela est possible, il nous semble que le 1égislateur devrait objectiver
ou concrétiser autant que possible les devoirs de comportements exigibles aux parties par des
régles. En d’autres termes, il doit chercher a préciser ces devoirs qui résultent de 1’application
de standards (€équilibre, loyauté, caractére raisonnable ou adapté). L’introduction de reégles, et
non de standards, conduit a faire peser sur les parties des obligations spécifiques ; par exemple,
I’exigence de délais de préavis précis ou du respect de conditions pour la validité des clauses
de concurrence post-contractuelles. Si cette conception peut conduire a rigidifier les solutions
et empécher les juges a prendre en considération des circonstances concretes, elle favorise
néanmoins la prévisibilité et la sécurité juridiques. Ces régles peuvent revétir en plus un

caractere impératif.

b. Le caractére impératif des régles
548. La consécration d’un régime commun aux contrats de distribution souléve la question

de son effectivité. Selon certains, les régles supplétives constituent une sorte de modele de

11691, Aynés, « Le juge et le contrat : nouveaux rdles ? », RDC, 2016, hors-série, p. 14.

70 p_ex., en droit frangais, la réforme introduite par I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations (puis, la loi n° 2018-287
qui a ratifié cette ordonnance) est prolixe sur la consécration de standards : « avantage manifestement
excessif » (art. 1143), « contrepartie illusoire ou dérisoire » (art. 1169), « la clause qui prive de sa
substance 1’obligation essentielle du débiteur » (art. 1169), « déséquilibre significatif » et « I’exécution
excessivement onéreuse » (art. 1195). Cela traduit 1’idée de 1’importance d’un équilibre minimum du
contrat. Le respect du noyau dur du contrat est respecté, car « le défaut d’équivalence des prestations n’est
pas une cause de nullit¢ du contrat » et, méme dans les contrats d’adhésion, « I’appréciation du
déséquilibre significatif ne porte ni sur 1’objet ni sur I’adéquation du prix a la prestation ».

71 Comp. S. Néron, « Le standard, un instrument juridique complexe », JCP G, n° 38, 19 sept. 2011, p.
1668 : « La complémentarité du standard et de la rule . La rule et le standard ont des champs d’application
propres déterminés en fonction de 1’intérét a protéger. Selon Pound, en matic¢re de droit de propriété ou de
droit des affaires, ou les relations sont de type matérialiste, la rule est nécessaire afin d’assurer une sécurité
juridique étendue. En revanche, lorsque le Droit doit protéger les intéréts des individus en encadrant les
comportements des personnes physiques et morales, le standard est plus approprié » .
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régles, «une normalité per¢ue comme idéale par I’ordre juridique »''’2. Le contrdle de
I’équilibre d’une clause pourrait ainsi s’apprécier a partir de la régle supplétive a laquelle elle
déroge. Elle instaurerait en quelque sorte des limites a la liberté¢ de principe qu’elle reconnait
aux contractants lorsqu’elle est prise en compte pour examiner 1’équilibre d’une clause qui
I’écarte'!”. Cela étant dit, deux tempéraments peuvent étre formulés a 1’égard de cette
affirmation. D’une part, il existe des régles supplétives qui admettent une dérogation sans risque
que leur exclusion soit prise comme un indice d’un déséquilibre de la clause!!’*. D’autre part,
puisqu’il ne suffit pas de déroger a la régle supplétive pour affirmer 1’existence d’un
déséquilibre significatif, un éventuel controle fondé sur les limites imposées par la régle
supplétive reste trés léger. Pour ces raisons, lorsqu’il s’agit de mesures qui instaurent une

certaine protection en faveur des contractants, 1’introduction de régles supplétives ne semble

pas étre la solution la plus appropriée.

549. Force est de constater également qu’a 1’antagonisme des intéréts des parties a 1’égard
des aspects qui concernent la cessation des contrats de distribution, s’ajoute fréquemment une
inégalité lors de la négociation de ces contrats, ce qui fait naitre un risque d’exclusion des regles
des dispositifs qui visent la préservation de 1’équilibre ou de la loyauté du contrat. Observons a
cet égard qu’il est parfois soutenu que les commercants n’ont pas besoin d’une protection
particuliere, car ils peuvent négocier et déterminer librement le contenu des contrats qu’ils
signent. Précisément, 1’une des raisons avancées par la Cour de cassation colombienne pour
lever en 2011 le caractére impératif de la régle relative a I’indemnité de fin de contrat due a
I’agent commercial a été celle de I’absence d’inégalité entre les entreprises des fournisseurs et

celles des agents commerciaux'!’>,

550. Plagant la discussion sur un plan plus général, relevons que le domaine de la distribution
a subi des transformations importantes depuis la promulgation du Code de commerce en 1971,
une époque durant laquelle les distributeurs étaient majoritairement des personnes physiques
ou des personnes morales constituées sur la base de faibles capitaux. Toutefois, ces dernieres

décennies, beaucoup de distributeurs ont acquis une taille non négligeable et ont consolidé un

172 C. Pérés, « Régles impératives et supplétives dans le nouveau droit des contrats », JCP G, 2016, p.
454,

173 Ibidem

174 Par ex., Darticle 1318, C. com. col. indique que, sauf clause contraire, le mandant ne peut utiliser
plusieurs agents dans la méme zone et pour la méme branche d’activités ou de produits.

1175 CSJ, chambre civile, 19 oct. 2011, M.R. : William Namén Vargas, n° 11001-3103-032-2001-00847-01.
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pouvoir économique important. Ces changements ne permettent cependant pas d’affirmer que
la plupart des distributeurs sont parvenus a une condition d’égalité avec les fournisseurs ou
qu’ils sont suffisamment protégés contre sa puissance lors des négociations. Contrairement a
ce qu’affirme la Cour de cassation, il n’existe pas d’égalité¢ de pouvoirs dans les rapports entre
les fournisseurs et distributeurs. Les distributeurs qui ont un pouvoir de négociation important
(en raison de leur taille, leur connaissance du marché, leur domaine économique) sont
I’exception. Certes, les distributeurs sont des commercants indépendants et ne se trouvent pas
dans une condition particuliere de déséquilibre structurel a I’instar des salariés, des
consommateurs ou des locataires'!’. Cependant, cela n’empéche pas I’introduction de régles
impératives en leur faveur'!”’. En toute hypothése, leur introduction n’affecte pas les relations
dans lesquelles le distributeur et le fournisseur ont un pouvoir de négociation similaire. En
revanche, le caractére dispositif d’une régle peut avoir pour effet de supprimer toute efficacité
dans son application dans la mesure ou il existe un risque important que le fournisseur impose

son exclusion lors de la négociation ou renégociation du contrat de distribution.

551. Nous estimons que I’impérativit¢ d’une régle s’impose chaque fois qu’elle vise a
instaurer un certain niveau de loyauté, un équilibre minimal ou une protection spéciale dont la
dérogation par les parties conduirait a favoriser sans justification 1égitime les intéréts de 1’une
d’elles. Puisqu’il s’agit d’un équilibre, d’une loyauté ou d’une protection minimale, la
restriction de la liberté des parties n’est pas considérablement restreinte. Nous pouvons ainsi
justifier le caractére impératif des régles du régime commun envisagé. En outre, devant la
tendance a I’admission de la liberté du choix de la loi applicable au contrat, les juges pourraient
considérer certaines de ces régles comme des lois d’application immédiate lorsque les parties
choisissent une loi étrangére comme la loi applicable a un contrat de distribution exécuté en

Colombie.

176 A P’instar du droit francais, le droit colombien prévoit des régles de protection spéciale a 1’égard des
salariés (Code du travail), des consommateurs (Code du consommateur, loi 1480 de 2011) et des locataires
dans le cadre d’un bail d’habitation (loi 820 de 2003).

77 Pour un constat de I’existence d’un ordre public de protection des professionnels, v. en droit colombien,
J. Suesctin Melo, « Nuevos desarrollos respecto de la naturaleza juridica del contrato de agencia comercial
y de algunos de sus efectos », in Derecho privado, Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo,
T. II, Legis, Bogota, p. 531. En droit francais, J. Ghestin, G. Loiseau et Y.-M. Serinet, La formation du
contrat, Tome 2 : L’objet et la cause — Les nullités, 4° éd., LGDIJ, 2013, n° 2171, p. 881.
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552. Enfin, il pourrait étre avancé que dans le cadre d’un régime supplétif, méme en 1’absence
de clause expresse, la jurisprudence pourrait reconnaitre le caractére impératif ou d’ordre public
d’une ou de plusieurs regles en particulier. Cela permettrait a la jurisprudence d’adapter ou de
faire évoluer le droit de la distribution, le cas échéant. En effet, 1’ordre public est un « standard
qui, comme tel, est suffisamment malléable pour permettre une pesée des intéréts en
présence »'!78, Pourtant, il nous semble peu convenable d’emprunter une telle voie. D’une part,
I’expérience colombienne a montré que ’incertitude quant au caractére impératif d’une régle
peut étre fortement inopportune'!”. D’autre part, les avantages de la prévisibilité en matiére de
distribution sont importants en pratique pour mesurer les risques et les colits de s’engager dans

une opération de cette nature.

553. Conclusion du Chapitre 2 du Titre II de la Premiére partie. Un régime spécial doit
répondre aux caracteres spécifiques des contrats qui constituent son objet. Nous avons pu
repérer certains d’entre eux. Quelques-uns concernent directement la période de cessation du
contrat, tels que I’absence d’intérét commun qui conduit a refuser I’idée d’un devoir de
coopération dans cette étape ainsi que la disparition de la force obligatoire du contrat qui permet
d’affirmer le recouvrement du principe de liberté des parties a la disparition du contrat. D’autres
caracteéres sont plus généraux, tels que le caractére intuitu personae ainsi que 1’équilibre
particulier déterminé par les investissements réalisés par le distributeur dans ces contrats. Ils
ont également des conséquences certaines sur le régime de cessation. Pour 1’introduction de ce
régime en droit positif, une intervention législative s’aveére nécessaire dans la mesure ou la
jurisprudence ne peut combler toutes les lacunes et insuffisances du droit commun des contrats
a I’égard des contrats de distribution. Si la détermination du champ d’application de ce régime
commun est nécessaire, en revanche, la fixation d’une typologie légale des contrats de
distribution est inopportune. Concernant les choix politiques qui sous-tendent ce régime, la

primauté de la liberté des parties peut étre tempérée dans un souci légitime d’équilibre et de

1178 0. Deshayes, Th. Genicon et Y.-M. Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime général et de
la preuve des obligations, LexisNexis, 2016, art. 1102, p. 46.

1179 En droit frangais, C. Pérés, « Régles impératives et supplétives dans le nouveau droit des contrats »,
JCP G, 2016, 454. L’auteur, concernant les questions portant sur le caractére supplétif ou impératif de
quelques regles instaurées par I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, ratifiée postérieurement par la loi n° 2018-287,
indique : « Ces incertitudes sont source d'insécurité juridique pour les contractants d'autant que toutes les
tentatives doctrinales de systématisation visant a identifier des critéres fermes et prévisibles de la
supplétivité ou de l'impérativité des régles de droit a partir de 1'opposition de la liberté individuelle et des
contraintes sociales ont échoué. Les tribunaux, lorsqu'ils tranchent la difficulté, procédent le plus souvent
par prétérition ».
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loyauté. Ce régime serait compos¢ par des regles (de préférence aux standards) qui seraient,

dans un souci d’efficacité, impératives.

554. Conclusion du Titre I de la Premiére partie. Un régime commun spécial de la
cessation des contrats de distribution nous semble la meilleure voie pour remédier aux défauts
du droit positif. Ce régime commun se fonderait sur I’unité de leurs prestations caractéristiques
ainsi que sur leurs caracteres structurels communs. En effet, si le distributeur peut participer a
la conclusion de contrats pour le compte du fournisseur, ou bien revendre les biens, ou fournir
les services directement, la fonction commune de ces contrats est la diffusion stable des produits
(prestation immédiate) en vue de la conquéte d’une clientéle et de 1’exploitation d’un marché
(prestation médiate). Sur le plan des pouvoirs et intéréts des parties, ces contrats ont é¢galement
des caractéres communs dans la mesure ou leur relation opére selon un double rapport de
tension. D’une part, entre 1’objectif commun qui intégre la cause de ces contrats et la poursuite
légitime de leurs intéréts particuliers par les parties. D’autre part, entre la maitrise par le
fournisseur des conditions de commercialisation de ses produits, et donc du contrdle de
I’activité du distributeur, et I’indépendance juridique de ce dernier. Ces fondements ont permis
¢galement de délimiter le champ d’application de ce régime commun. Et puisqu’il est aussi un
régime spécial, loin de viser un régime de protection a outrance du distributeur, il doit répondre

avant tout aux caracteres juridiques de ces contrats quant a leur cessation.

555. Conclusion de la Premiere partie. Nous avons relevé plusieurs défauts de la
conception du droit colombien concernant la cessation des contrats de distribution. D’une part,
la consécration de regles protectrices a 1’égard de I’agent commercial contraste avec 1’inaction
du législateur s’agissant des autres contrats de distribution qui se sont pourtant développés
parallélement pendant la seconde moiti¢ du XX° siécle. Si ce role différencié du législateur peut
étre contesté, c’est parce qu’il est a ’origine de différences injustifiées de régimes applicables
a la cessation de ces contrats. D’autre part, I’application du droit commun des contrats se révele
inadaptée a résoudre de maniére adéquate certaines questions ; en particulier la protection
contre une rupture brusque, les stocks invendus en fin de contrat, le traitement de 1I’imprévision,
la résolution du contrat pour inexécution quant au réle du juge. Pour résoudre ces difficultés,
un régime commun spécial de cessation de ces contrats peut étre envisagé. Commun, il permet
de résoudre la question des différences injustifiées de régimes qui gouvernent la cessation de
ces contrats. Spécial, il permet de pallier les insuffisances du droit commun des contrats. Loin
de I’idée d’une protection a outrance du distributeur, ce régime doit prendre en compte les
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caracteres juridiques de ces contrats qui influent sur leur cessation. Ce régime commun est
justifié par I’'unité des prestations caractéristiques et les ¢léments communs de leurs structures
au sens de la facon dont s’articulent les intéréts et les pouvoirs des parties. Est ainsi permise
une délimitation du champ d’application du régime : les contrats par lesquels une partie, qui
agit pour son propre compte ou pour le compte d’autrui en exercant son activité¢ de fagon
indépendante et en en assumant les risques, spécialise ou ordonne tout ou une partie importante
de son activité a la diffusion stable et continue des produits fournis ou congus par une autre
partie, qui met a sa disposition ses signes distinctifs et fixe, au moins en partie, les conditions
de commercialisation de ces produits. Pour établir ce régime, la primauté de la liberté des parties
peut étre tempérée par une aspiration légitime a 1’équilibre et a la loyauté dans ces contrats. Par
ailleurs, par souci de sécurité juridique, la régle de droit doit étre préférée au caractére souple
des standards, méme au prix d’une certaine rigidité des solutions. Les principes directeurs de
ce régime commun spécial ainsi fixés, des solutions concrétes doivent maintenant &tre

dégagées.
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SECONDE PARTIE
ESSAI D’UN REGIME COMMUN DE CESSATION

556. L’identification des prestations caractéristiques et des caractéres structurels communs
nous a permis de discerner une catégorie de contrats de distribution a laquelle est applicable un
régime commun spécial. Comme il a ét€ observé, il est nécessaire qu’a « la catégorie soit attaché
un régime commun ; donc, que de I’appartenance d’un contrat donné a la catégorie qu’on aura

1180 1] s>agit donc d’un ensemble

désignée, on puisse déduire I’application de certaines regles »
de régles communes dans la mesure ou elles ont vocation a s’appliquer a la catégorie des
contrats de distribution qui entrent dans leur champ d’application, indépendamment de la
qualification donnée par les parties a leur accord'!®!. La consécration d’un régime commun
spécial de la cessation des contrats de distribution de lege ferenda permettrait le recours des
parties a tout type de modalités de distribution auxquelles s’appliqueraient les mémes régles
lors de cette période qui marque la fin du contrat. Naturellement, a I’intérieur de ce régime
pourraient étre insérées d’autres régles relatives a la formation et a I’exécution de ces contrats.
Cependant, il ne s’agit ici de traiter que des régles qui concernent leur cessation - période qui a
suscité le plus d’interrogations en droit colombien -, en particulier a 1’égard des aspects pour
lesquels 1’application du droit commun des contrats par la jurisprudence n’a pas fourni de
réponse adéquate. Sans doute, le droit commun des contrats reste applicable pour la majorité
des aspects qui concernent la cessation des contrats de distribution. De méme, puisque la
primauté de la liberté contractuelle des parties d’aménager la cessation du contrat doit rester le
principe, il ne peut s’agir d’un régime pointilleux la restreignant inutilement. Nonobstant,

puisque I’équilibre et la loyauté constituent des aspirations légitimes du droit des contrats, les

1180 Ch. Goldie-Genicon, « Table Ronde, Existe-t-il une théorie générale des contrats spéciaux ? », LPA,
28 nov. 2012, n° 238, p. 51.

181y N. Balat, Essai sur le droit commun, thése, Panthéon-Assas, 2014, n° 837, p. 463 : « Référence a
une structure davantage qu’a une substance, le droit commun est le concept sui generis composé, pour une
institution donnée, des régles juridiques dont le domaine d’application est indéfini. En effet, le droit
commun est du droit, composé de régles juridiques positives ; et le droit commun est commun, ce qui se
manifeste techniquement par un domaine d’application indéfini des reégles qui répondent a cette
qualification. Cette derniére propriét¢é commande la vocation subsidiaire du droit commun : son
applicabilité a défaut de toute autre régle applicable est obligatoire et doit étre respectée sous peine de
violation par refus d’application ».
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régles qui seront proposées constituent la concrétisation de ces principes a 1’égard des aspects
de la cessation ici traités. En outre, puisque des réponses différentes peuvent étre données a une
méme question, la solution qui répond le mieux aux critéres présentés antérieurement doit étre
choisie!'®2. Ce régime commun spécial de cessation des contrats de distribution concerne,
d’abord, les causes ordinaires et extraordinaires de cessation (Titre I). Il porte, ensuite, sur les
effets liés a la cessation et en particulier les aspects relatifs a la liquidation de ces contrats ainsi

qu’a la période post-contractuelle (Titre II).

1182y, Premiére partie, Titre II, Chapitre 2.
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TITRE I
LA LIBERTE CONTROLEE DE LA SORTIE DU CONTRAT

557. A la différence du modéle de contrat d’échange & exécution instantanée prévu par les

1183 ot colombien, les contrats de distribution s’inscrivent dans la durée.

Code civil francais
D’une part, leur prestation caractéristique immédiate - la diffusion des produits du fournisseur
- s’étend nécessairement dans le temps. D’autre part, la stabilité de 1’activité¢ du distributeur
constitue une condition pour parvenir a ’accomplissement de leur prestation caractéristique
médiate - la conquéte et 1’exploitation d’une clientele sur un marché -. La tentation existe alors
de vouloir restreindre les droits des parties de sortir du contrat en vue de garantir une meilleure
stabilit¢ du contrat de distribution. Cette finalité 1égitime ne suffit cependant pas a justifier
I’exclusion de la liberté de résiliation unilatérale du contrat et du non-renouvellement reconnue
par le droit commun des contrats. S’agissant des causes extraordinaires de cessation de ces
contrats, un droit de rupture unilatérale pourrait étre reconnu en cas d’inexécution du contrat
ou dans le traitement de I’imprévision (Chapitre 1). Toutefois, tout en reconnaissant aux parties
le droit de sortir de 1’opération de distribution, sa mise en ceuvre doit étre régie par les exigences
de loyauté et de préservation de I’équilibre contractuel qui sont applicables non seulement a
I’égard de I’exécution des contrats de distribution mais €également durant la période de leur
cessation. Ces exigences se traduisent notamment par des régles visant la protection contre une
rupture brusque, ainsi que des investissements réalisés par le distributeur. Cet aspect peut

¢galement concerner 1’équilibre des clauses contractuelles (Chapitre 2).

118 v 3 ce sujet, en droit frangais, R. Libchaber, « Réflexions sur les effets du contrat », in Mélanges
offerts a Jean-Luc Aubert. Propos sur les obligations et quelques autres themes fondamentaux du droit,
Dalloz, 2005, p. 211 et s. ; F. Chénedé, Les commutations en droit privé, préf. A. Ghozi, Economica, 2008 ;
S. Lequette, Le contrat-coopération, préf. Cl. Brenner, Economica, 2012.
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Chapitre 1

La liberté de sortir du contrat

558. Méme si le Code civil colombien ne le reconnait pas expressément, il est acquis que
I’'une des expressions de la liberté¢ contractuelle est celle de contracter ou de ne pas
contracter!'®*. Une autre expression de celle-ci est la liberté des parties de déterminer la portée
de leur engagement dans le temps : elles peuvent fixer ou non un terme ou s’accorder un droit
de le résilier unilatéralement. S’il est tentant de limiter cette liberté en vue de garantir une
certaine stabilité du contrat de distribution au profit du distributeur, force est de constater que
la restriction du droit de rompre le contrat avant une certaine durée ou 1’exigence de motifs
légitimes de cessation ne sont pas des réponses opportunes. S’agissant de la cessation ordinaire
de ces contrats, les libertés de résiliation unilatérale du contrat a durée indéterminée et de non-
renouvellement du contrat & durée déterminée reconnues par le droit commun des contrats
doivent gouverner ces contrats (Section 1). S’agissant de la cessation pour des causes
extraordinaires, s’il existe une méfiance envers les mécanismes unilatéraux qui permettent a
une partie de quitter le contrat, le droit a la résolution unilatérale doit cependant étre reconnu
en cas d’inexécution. S’agissant de 1’imprévision, une exigence de renégociation du contrat

peut étre combinée avec un droit de rupture unilatérale en cas d’échec de celle-ci (Section 2).

Section 1 : La cessation ordinaire : la primauté de la liberté de sortir du
contrat

559. Outre la nécessit¢ d’une certaine stabilité, les contrats de distribution placent
fréquemment le distributeur sous la dépendance économique du fournisseur. De plus, la liberté
accordée au fournisseur de quitter le contrat peut étre parfois source d’abus. La tentation existe
alors d’écarter le droit commun des contrats au profit de I’instauration de regles particulieres
qui restreignent le droit de sortir du contrat du fournisseur. Ces propositions ne peuvent
cependant pas étre admises (§1). A I’opposé, la primauté de la liberté de résiliation unilatérale

du contrat et la possibilité de ne pas le renouveler consacrées par le droit des contrats doivent

18 En revanche, en droit francais, ’article 1102, al. 1¢, C. civ. fr., introduit par I’ordonnance n°2016-131
du 10 février 2016, indique : « Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son
cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi ».
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étre reconnues dans notre étude. Cela étant, aucune régle spéciale relative a la cessation

ordinaire des contrats de distribution n’est nécessaire (§2).

§1. Le rejet de la restriction a la liberté de rupture

560. Le législateur et la doctrine ont proposé d’établir des regles particuliéres, différentes de
celles du droit commun des contrats, qui limitent le principe de libre rupture du contrat de
distribution. L’intervention du législateur a été parfois sollicitée ; soit pour créer un statut
particulier pour certains distributeurs, soit pour réglementer la matiere des contrats de
distribution''®®. La doctrine a également réalisé des propositions visant une plus forte stabilité
du contrat de distribution par la restriction de la liberté du fournisseur de sortir du contrat (A).

Une analyse de ces propositions nous conduira cependant a leur rejet (B).

A. Les propositions de restriction a la liberté de rupture
561. En droit colombien, la restriction générale au principe de libre rupture a été avancée
dans certaines propositions législatives mais celles-ci ne se sont pas concrétisées (1). Une
discussion en droit francais portant sur I’exigence d’une obligation de motivation en droit des

contrats mérite d’étre étudiée!'®. Dans le cadre de cette discussion, les contrats de distribution

1185 e méme phénoméne peut également étre constaté dans d’autres pays. P. ex. en droit espagnol,
mentionnons un projet de loi relatif aux contrats de distribution qui n’a pas abouti (Boletin oficial de las
cortes generales, Congreso de los Diputados, 1X Legislatura, n° 138-1, 29 juin 2011) réglementait en forme
intégrale le domaine des contrats de distribution. Dans d’autres pays, la sollicitation du législateur a recu
une réponse favorable. P. ex., en droit belge, on trouve la loi n° 27 de 1961 « relative a la résiliation
unilatérale des concessions de vente exclusive a durée indéterminée ». En droit italien, a été votée la loi n°
129 de 6 mai 2004 relative a la discipline de 1’affiliation commerciale. Quant au droit et les différentes
lois qui encadrent le contrat de franchise, v. American Bar Association, The franchise and dealership
termination handbook. 2004, ABA Section of Antitrust, Chicago, 2004.

1186 Cette technique ne doit pas étre confondue avec le controle de 1’abus de cessation. Tout d’abord, si
tout droit est limité par 1’abus, le contrdle est limité aux « circonstances de la rupture a 1’exclusion des
motifs qui ont animé le contractant, que ceux-ci soient légitimes ou non, exacts ou mensongers » (F.-X.
Licari, La protection du distributeur intégré en droit francgais et allemand, op. cit., p. 513). En revanche,
lorsqu’on impose une obligation de motivation le droit de rupture n’est pas libre par principe. Ensuite, si
I’abus du droit n’est pas caractérisé¢ du seul fait de la fausseté ou inexactitude de motifs, 1’obligation de
motivation conduit en premier lieu a un contréle de la réalité et de 1’exactitude des motifs avancés. Enfin
et surtout, elle entraine un controle élargi, car le juge peut vérifier la pertinence des raisons invoquées.
Nul besoin de prouver la faute, car il suffit de contester la légitimité du motif avancé pour résilier ou ne
pas renouveler le contrat (G. Blanc-Jouvan, L’ aprés-contrat. Etude & partir du droit de la propriété
littéraire et artistique, op. cit., n° 477).
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ont été particulierement visés en raison des prérogatives dont sont titulaires les parties au cours

de leur exécution, ainsi que lors de leur cessation!'®”. Seul ce dernier aspect sera traité ici (2).

1. Les essais d’intervention du législateur
562. 11 convient d’étudier en droit colombien les propositions de loi qui ont été présentées
pour limiter le droit de mettre fin au contrat dont est titulaire le fournisseur, mais qui n’ont

jamais abouti.

563. Antérieurement a I’entrée en vigueur de 1’actuel Code de commerce, une proposition de
loi a été présenté en 1969!''%8. Son domaine d’application concernait aussi bien les mandataires
que les concessionnaires. Selon son article 2, les distributeurs visés étaient les agents
représentants d’entreprises ou de produits d’origine étrangere et les personnes physiques ou
morales qui avaient a leur charge la fabrication, la distribution ou la vente de produits sur le
territoire national, a travers un contrat de concession moyennant des commissions ou
redevances. Cette proposition ne réglementait que le moment de la cessation du contrat et avait
un caractere treés protecteur des mandataires et des concessionnaires. En effet, il soumettait le
droit d’y mettre fin unilatéralement et de ne pas le renouveler de la part des concédants et
mandants a 1’existence d’une juste cause, qui pouvait étre constituée notamment par
I’inexécution des obligations essentielles ou 1’affectation substantielle des intéréts du
fournisseur dans la fabrication, la promotion ou la distribution des produits. Cette proposition
prétendait ainsi cantonner le droit de rupture du mandant et du concédant a certaines causes
légitimes. Ces régles ne pouvaient étre exclues ou modifiées par des clauses particulieres et

étaient applicables a tout contrat exécuté en territoire colombien''®’.

564. Dans I’exposé de ses motifs, il apparaissait que le but de cette proposition était de

remédier a la situation des mandataires et concessionnaires qui faisaient des efforts personnels

187 P Y. Gautier, « Pour la concession d’intérét commun : oter 1’épine empoisonnée de la rupture du
contrat », RTD civ., 1998, p. 130, affirme dans le méme sens que 1’obligation du concédant de livrer son
juste motif est fondée « sur le dommage parfois considérable que va subir I’ancien concessionnaire, privé
de son principal ¢lément attractif auprés de sa clientéle ».

1188 pProjet de loi n° 27 de 1969, in Anales del Congreso, Imprenta Nacional de Colombia, 1969, p. 726.
1189 1 ’exposé des motifs indiquait que le projet a pris en compte des législations étrangéres, notamment
celles de Porto Rico et de la République dominicaine qui établissent des conditions plus sévéres pour la
cessation unilatérale des contrats de représentation, et d’autres régles qui obligent 1’entreprise productrice
a rembourser le capital investi et les dépenses réalisées par le distributeur en machines, ainsi qu’a payer
une indemnisation et le good will crée.
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et financiers importants pour créer et développer un marché pour les produits d’une entreprise
étrangere qui, quelques temps apres, lorsque la marque devenait connue sur le marché, décidait
de ne pas continuer I’exécution du contrat!'®. Selon la justification de la proposition, cette
situation était plus grave encore en raison des régles monétaires qui restreignaient le versement
a I’étranger des utilités ou des bénéfices obtenus par les entreprises étrangeres sur le territoire
colombien car, de ce fait, elles préféraient, apres plusieurs années d’exécution du contrat,
assumer directement la distribution de leurs produits en Colombie. Le mandataire ou le
concessionnaire subissaient alors des préjudices importants du fait de la perte du capital investi
et des bénéfices dont ils étaient privés a I’avenir. Si la loi ainsi proposée n’a pas vu le jour,
certaines régles du Code de commerce qui est entré en vigueur en 1971 semblent cependant
s’en étre inspirées, notamment quant a la définition du contrat d’agence commerciale, les justes
causes de cessation, I’indemnité en cas de rupture illégitime et 1’application impérative de ces
régles a tout contrat exécuté sur le territoire colombien. Le Code de commerce a toutefois
adopté un régime moins protecteur pour 1’agent commercial, avec une rédaction, comme nous

’avons observé, trés ambigug! !,

565. Plus récemment'!®?, une autre tentative parlementaire a été présentée, relative a « la
représentation commerciale d’entreprises étrangeéres et aux mécanismes de protection pour les
représentants commerciaux et agents sur le territoire national »!!°3. Cette proposition tendait a
introduire la catégorie du « contrat de représentation commerciale d’entreprise étrangere », qui
visait les contrats conclus par une entreprise (représentant commercial) exécutant de maniére
continue et exclusive des activités commerciales en faveur de marques, produits ou services
d’une autre entreprise (représenté), ou réalisant la distribution exclusive, pour son propre

compte et risque, des biens ou services en faveur d’une autre entreprise.

119 gnales del Congreso, op. cit., p. 726.

1191 Sypra Premiére partie, Titre I, Chapitre I, Section 1, §1, A, 2.

1192 Un autre un projet de loi (n® 146 de 2012), relatif a ’agence commerciale de biens, a été présenté pour
respecter les engagements de la Colombie stipulés dans ’accord de libre-échange conclu avec les Etats-
Unis en vigueur depuis le 12 mai 2012. Ce projet distinguait le contrat d’agence commerciale de biens du
contrat d’agence commerciale de services. Il établissait des regles spéciales pour 1’agence de biens,
notamment il excluait la présomption d’exclusivité en faveur de 1’agent commercial sur le territoire attribué
par le mandant et exigeait un accord expres des parties quant a I’indemnité de fin de contrat. Il ne modifiait
pas les régles relatives a la rupture du contrat d’agence commerciale. Le texte du projet est disponible a
I’adresse suivante : http://www.tlc.gov.co/publicaciones.php?id=3625 (consulté le 30 juillet 2015).

1193 Projet de loi n° 154 de 2015, Gaceta del Congreso, n° 291 du 13 mai 2015, Bogota, Imprenta Nacional.
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566. Si cette proposition n’encadrait pas de maniére directe le droit de résiliation ou de non-
renouvellement du fournisseur, en revanche, il établissait une restriction indirecte du droit du
fournisseur de sortir du contrat de distribution dans la mesure ou il imposait le payement d’une
indemnité ou d’une compensation en cas de cessation du contrat ou de modification des
conditions contractuelles, comprenant plusieurs rubriques élevant de maniére substantielle les
cotts de sortie du contrat. En réalité, il s’agit d’une technique détournée qui, loin de protéger
les représentants commerciaux d’une entreprise étrangere, dissuaderait les fournisseurs d’avoir
recours a ce mécanisme de représentation commerciale visé par la proposition, car cette
indemnité de fin du contrat est non seulement excessive mais également contraire a certains

principes de la responsabilité civile!!**,

567. L’intervention du législateur a aussi été sollicitée dans d’autres pays. Si nous regardons
le droit frangais, la deuxieme moitié¢ du XX° siecle a été riche en matiére de propositions de loi
relatives au contrat de distribution'!*>. Cela a donné lieu a d’importantes discussions doctrinales
sur ’opportunité ou non de I’intervention du législateur'!*. Certaines de ces propositions de
loi ne contenaient pas de restriction au droit de résiliation ou non-renouvellement du contrat,

mais établissaient un droit a la réparation du préjudice subi, notamment en imposant a la fin du

1194 Selon Iarticle 4 du projet de loi, I’indemnité doit comprendre : la valeur de tous les actifs que détient
le représentant commercial et sans qu’il ait I’obligation de les restituer au représenté, la valeur de tous les
investissements et dépenses réalisés pour I’exécution de 1’opération, la valeur des actifs immatériels,
prenant en compte la valeur des signes distinctifs sur le marché colombien quand le représentant a fait des
investissements de promotion commerciale et les utilités passées et a venir ou potentielles, en tenant en
compte des utilités obtenues pendant I’exécution de la représentation.

1195 Proposition de M. Daladier tendant a créer un statut des agents concessionnaires du commerce et de
I’industrie (4Annales de [’Assemblée nationale, Documents parlementaires, 2° 1égislature [volume 14],
Session de 1955, II, Imprimerie des Journaux officiels, Paris, 1957, annexe n° 12283, p. 1455). Proposition
de MM. Cupfer et E. Daladier tendant a préciser les conséquences juridiques du mandat du concessionnaire
du commerce et de 1’industrie (Annales de [’Assemblée nationale, Documents parlementaires, 3¢
législature, 1956-1957, n° 5087. Proposition de M. Lachévre tendant a instituer un statut des
concessionnaires de marques [Conseil de la République, Session ordinaire de 1956-1957- Séance du 4 oct.
1956, annexe n° 7, p. 2]. Proposition de loi de MM. Glon et Couste, n° 891, tendant a réglementer la
situation juridique des franchisés et concessionnaires, déposée le 11 décembre 1973 a 1’Assemblée
nationale ; proposition de loi de M. Turco, n° 979, tendant a définir la situation du commergant-
distributeur, déposée le 19 mai 1974 a 1’Assemblée nationale. Proposition de MM. Lauriol et Ansquer,
n° 529, 2¢ session, 1977-1978.

119 M. Maymon-Goutaloy, « Contre une intervention législative en matiére de concession commerciale »,
RTD com., 1982, p. 532 ; J. Beauchard, « La nécessaire protection du concessionnaire et du franchisé a la
fin du contrat », in Mélanges en [’honneur de Philippe Le Tourneau, Dalloz, 2007, p. 37. Id., « Protection
du franchisé : faut-il une réforme 1égislative ? », in La protection du franchisé au début du XXI¢ siecle
[sous dir. N. Dissaux et R. Loir], L’Harmattan, 2009, p. 261 ; J. Thréard, « Le concessionnaire doit-il
solliciter la protection du législateur ? », RTD com., 1972, p. 537 ; P. Le Tourneau, Les contrats de
franchisage, 2° éd., Litec, Coll. « Droit et Professionnels », 2007, n° 14, p. 7.
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contrat la reprise des stocks invendus, une indemnité de clientele et le payement des frais
investis par le distributeur et non encore amortis au moment de la cessation''”’. D’autres
propositions restreignaient de manieére plus importante la liberté des parties de sortir du contrat
de distribution. Ainsi, I’article 3 de la proposition de MM. Cupfer et Daladier indiquait que « la
résiliation ou le refus de renouvellement du mandat par le concédant ne peuvent intervenir que
pour des motifs sérieux et légitimes et a charge pour le concédant de reprendre les stocks
constitués »'1°®. Pour sa part, la proposition de M. Daladier, qui a été déposée a deux

occasions!'??

, prévoyait une durée obligatoire du contrat de concession de neuf ans et un
principe de renouvellement du contrat pour une nouvelle période de neuf années, ou la
possibilité pour le concédant de payer une indemnité compensatrice du préjudice subi par le

concessionnaire'>%,

568. Toutes ces propositions de loi, en droit colombien et en droit frangais, partaient de I’idée
que I’intervention du législateur était nécessaire dans notre matiére pour attribuer au distributeur
la protection que 1’application du droit commun n’est pas en mesure de lui accorder. En méme
temps, ’intervention effective du 1égislateur dans ces cas n’aurait pas été sans dangers, dans la
mesure ou ces propositions établissaient des restrictions générales, parfois excessives, a la
liberté de rupture du contrat de la part du fournisseur, en introduisant méme des obligations a
la fin du contrat qui se seraient avérées tres discutables du point de vue de la responsabilité
civile. Par ailleurs, la doctrine francaise s’est intéressée a 1’exigence d’une obligation de

motivation en droit des contrats.

197 Selon 1’article 2 de la proposition de loi de MM. Lauriol et Ansquer : « Hors le manquement grave aux
obligations du contrat et nonobstant toute clause contraire, la partie qui rompt le contrat ou en refuse le
renouvellement est tenue de réparer /e préjudice qu’elle cause a ’autre, a raison de frais exposés a sa
demande nécessités par la bonne exécution du contrat ou résultat de la cessation du contrat ». V. aussi art.
4, 1°" de la proposition de loi de M. Lachévre (Conseil de la République, Session ordinaire de 1956-1957-
Séance du 4 oct. 1956, Annexe n° 7, p. 2).

1% Dans un sens proche, la proposition de loi de MM. Glon et Couste, aprés avoir établi comme motifs
légitimes de résiliation ou non-renouvellement la faute grave de I’intermédiaire et les conditions
économiques particulierement défavorables, dans son article 5 établissait : « Hors ces cas de motifs
légitimes, les intégrateurs doivent indemniser leurs intermédiaires en fonction de la perte de clientele subie
par ces derniers ».

1199 La premiére fois le 21 juillet 1955 (J.O. A.N. N° 74 de 1955, page 4024 - Séance n° 124 du 21 juillet
1955).

1200 Pour une étude approfondie de ces propositions, v. Amiel-Cosme, Les réseaux de distribution, préf. Y.
Guyon, LGDJ, 1995, n° 47 et s.
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2. L’exigence d’une obligation de motivation

569. L’ obligation de motivation accomplirait plusieurs fonctions si elle était imposée lors de
la cessation du contrat de distribution. Elle servirait, d’abord, la transparence contractuelle dans
la mesure ou la partie voulant rompre aurait a révéler et a expliquer ses mobiles'?®!. En outre,
elle aurait une fonction préventive en ce qu’elle obligerait I’auteur de la rupture a réfléchir sur
le sérieux de ses raisons et leur admission par son cocontractant et par le juge'?*2. De plus,
I’introduction d’une telle obligation accorderait un avantage probatoire parce que « grace a elle,
le cocontractant auquel s’impose la décision considérée n’aura pas, s’il entend le contester, a
en reconstituer les raisons, mais seulement a en démontrer le caractére non légitime »!2%3.
Comme I’explique un auteur, « lorsque 1’on parle d’obligation de motivation, c’est qu’une
personne doit expliquer ses raisons, et donc les exprimer, pour pouvoir prendre certaines
décisions et adopter certaines attitudes »'2*. Il s’agit d’une technique de controle des
comportements des parties qui peut admettre différents degrés'?®>. En toute rigueur, I’obligation
de motivation entrainerait que seules certaines motivations soient permises pour pouvoir

exercer un droit!?%,

570. 1 existerait plusieurs voies pour déterminer quand ladite obligation serait exigible lors

de la cessation du contrat. Certains auteurs adoptent un critére général et proposent que la

1201 T, Revet, « L’obligation de motiver une décision contractuelle unilatérale, instrument de vérification
de la prise en compte de 1’intérét de 1’autre partie », RDC, 2004, n° 1, p. 579 : « Il ne faut certes pas
exagérer cet effet de dépouillement : la motivation étant un discours élaboré par I’auteur de la décision
qu’elle soutient, celui-ci en contrdle donc les termes, rien ne le contraignant réellement a tout révéler ».
1202 1,. Aynés, « Motivation et justification », RDC, 2004, p. 555, affirme dans ce cens : « Mais a 1’agent,
elle évite I’impulsion, I’obligeant & formuler, c’est-a-dire a poser devant lui, a rendre objectives, partant a
juger, les causes de sa décision. Elle 1’oblige a se dédoubler et a se mettre, ne serait-ce qu’un instant, a la
place du destinataire de son acte ».

1203 T, Revet, « L’obligation de motiver une décision contractuelle unilatérale, instrument de vérification
de la prise en compte de I’intérét de 1’autre partie », op. cit., n° 7, p. 579.

1204 M. Fabre-Magnan, « L obligation de motivation en droit des contrats », op. cit., n° 4, p. 306. Rappr. T.
Revet, « L’obligation de motiver une décision contractuelle unilatérale, instrument de vérification de la
prise en compte de 1’intérét de 1’autre partie », op. cit., p. 579 : « La motivation est un discours rhétorique
destiné a convaincre de la rationalité d’une décision générale ou particuliére, par la présentation organisée
de I’ensemble des considérations qui, selon son auteur, commandent qu’il prenne telle option ».

1205 1 ’exigence d’une obligation de motivation admet différents degrés. Tout d’abord, par souci de
transparence, il pourrait s’agir d’exiger simplement au producteur ou téte du réseau 1’extériorisation de
motifs de sa décision, ce qui permettrait, d’une part, leur connaissance par le distributeur, et d’autre part,
éventuellement de demander devant le juge la caractérisation d’un abus du droit. Ensuite, il peut s’agir
d’exiger d’invoquer un motif de cessation qui puisse étre considéré comme suffisamment important pour
qualifier de légitime la rupture. Enfin, il peut s’agir de 1’obligation d’invoquer I'un des motifs
limitativement prévus par la loi ou jugés légitimes par la jurisprudence.

1206 M. Fabre-Magnan, « L’obligation de motivation en droit des contrats », op. cit., p. 306.
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jurisprudence exige que la résiliation ou le refus de renouvellement soient fondés sur un motif
légitime dés lors que le contrat de distribution a eu une certaine durée!?’’. Ainsi, ils affirment
qu’« en cas de rupture, le concédant serait alors tenu de donner son juste motif, objectif ou
subjectif, eu égard au dommage considérable que va subir I’ancien concessionnaire “privé de

1208 Selon d’autres auteurs, son

son principal €élément attractif aupreés de sa clientele” »
application pourrait étre cantonnée aux cas ou le distributeur démontre I’existence d’une
relation de dépendance. Cela éviterait que la rupture « ne résulte plus d’une décision égoiste
arbitraire, mise en ceuvre dans I’indifférence a la situation de celui qui en subit les
conséquences, mais au contraire un acte dicté par un intérét supérieur a celui déja considérable
de I’assujetti »'?%. Le juge pourrait ainsi controler que la rupture est suffisamment justifiée pour
compenser le préjudice important pouvant en découler pour le cocontractant!?!?, De méme, cette
obligation pourrait se justifier lorsque le fournisseur et le distributeur se trouvent placés « en

position d’inégalité du fait de leur situation personnelle ou professionnelle »!?!!.

571. Puisque ’obligation de motivation serait exigée sans €gard a la durée du contrat, une
restriction de la liberté du fournisseur de mettre fin au contrat en découlerait et une protection
générale des distributeurs serait ainsi assurée. Toutefois, loin d’étre un mérite, cela est
contestable dans la mesure ou ce mécanisme ferait fi du fait que tous les distributeurs ne se
trouvent pas placés dans la méme situation, ni ont besoin de la méme protection, en particulier
a I’égard de la durée d’exécution qui s’est écoulé lorsqu’elle a permis aux parties de retirer les
utilités attendues du contrat. Cette critique s’ajoute a d’autres qui peuvent é&tre plus

généralement formulées a I’encontre de ces propositions.

1207 7. Beauchard, Droit de la distribution et de la consommation, op. cit., p. 190.

1208 C. Dias, Les contrats de distribution commerciale a 1’épreuve du temps, T. 1. préf. 1. Urban-Parleani,
PUAM, 2014, n° 214, p. 224.

1209 G, Virassamy, Les contrats de dépendance, op. cit., n° 283 et 289.

1210 M. Fabre-Magnan, « Pour la reconnaissance d’une obligation de motiver la rupture des contrats de
dépendance économique », RDC, 2004, p. 573. Dans le méme sens, G. Blanc-Jouvan, L ’aprés-contrat, op.
cit.,, n° 473, p. 369 : « Pour nous, il faut aller plus loin et exiger que celui qui ne veut pas renouveler justifie
son refus lorsqu’il s’est créé entre les parties un rapport de dépendance tel que le refus de renouvellement
empéche le cocontractant délaissé de contracter, définitivement ».

211 T, Revet, « L’obligation de motiver une décision contractuelle unilatérale, instrument de vérification
de la prise en compte de I’intérét de 1’autre partie », op. cit.,, n° 9, p. 579. Rapp. L. Aynés, « Motivation et
justification », op. cit., p. 557 : « Au reste, on a pu faire aussi valoir qu’elle devrait étre exigée quand
I’acte crée une situation juridique que son destinataire n’avait pas a anticiper. Ainsi en va-t-il du refus de
renouvellement lorsqu’il existe un droit au renouvellement du contrat, mais non pas pour le simple refus
de renouveler car il ne prive pas autrui d’un droit ».
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B. L’appréciation critique des propositions

572. La liberté de résiliation unilatérale et de non-renouvellement du contrat ne sont que des
expressions négatives de la liberté de contracter ou de ne pas contracter. La restriction de ces
libertés entrainant une limitation importante a la liberté de contracter des parties, elle ne pourrait
étre admise que s’il existe des raisons de taille qui la justifient. Nous estimons que ces
propositions législatives doctrinales ainsi présentées doivent étre écartées en raison de leur
inopportunité du point de vue contractuel mais également au regard de la libert¢ de la
concurrence (a). Elles doivent également étre refusées en raison de la difficulté d’apprécier la

légitimité des motifs en présence en cas d’exigence d’une obligation de motivation (b).

a L’inopportunité d’une restriction générale a la liberté de

rupture
573. La consécration d’une restriction de principe a la liberté de mettre fin @ un contrat se
releve inopportune tant du point de vue du droit des contrats que du point de vue du droit de la

concurrence.

574. Droit des contrats. Certes, le distributeur doit étre protégé contre les cessations
illégitimes du contrat ; cependant, une restriction générale de la liberté de rupture négligerait
totalement les intéréts 1égitimes des fournisseurs en restreignant excessivement leur liberté de
sortir du contrat et de changer de partenaire'?!2. Enfermer ces derniers dans une relation
conduirait a une rigidité¢ excessive, d’ou il résulte que plutot que de restreindre de manicre
générale le droit a la libert¢ de rupture du fournisseur, il serait préférable de prévoir une
protection des intéréts du distributeur qui peut subir un préjudice anormal a la fin du contrat!?'?,
En outre, le principe de liberté de rupture constitue indéniablement un mécanisme de controle
en faveur du fournisseur et une menace qui incite le distributeur a bien exécuter le contrat en
vue du maintien des relations contractuelles. La doctrine a pu remarquer, a cet égard, que la
restriction du principe de liberté de cessation priverait le fournisseur d’un instrument de

contrdle, notamment contre les comportements parasitaires du distributeur!?!4,

1212 A Cathiard, L abus dans les contrats conclus entre professionnels, op. cit., n° 502, p. 459.

1213 Infra Seconde Partie, Titre I, Chapitre 2.

1214y, U. Benoliel, « The expectation of continuity effect and franchise termination laws: a behavioral
perspective », American Business Law Journal Spring, vol. 46, n° 1, 2009, p. 147 ; F. Martin et Ph. Klein,
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575. A cela s’ajoute que le renversement du principe entrainerait des incertitudes quant a la
portée du contrdle du juge et aboutirait slirement a une augmentation du contentieux. En effet,
le controle de la légitimité des motifs conduirait a une appréciation de 1’opportunité¢ de la
poursuite des relations contractuelles, voire a une balance des intéréts respectifs des parties'?!>.
Si cette difficulté est réduite quand le législateur fixe les causes légitimes de cessation, dans
tous les cas I’appréciation judiciaire de 1’opportunité de la rupture constituerait une atteinte
importante a I’initiative économique du fournisseur. De méme, la fixation d’une restriction
identique du droit de rupture du fournisseur tout au long de la vie du contrat de distribution
ferait fi de 1’équilibre économique particulier de ces contrats au regard des investissements
réalisés par le distributeur'2!®, En effet, si le distributeur a exécuté le contrat pendant plusieurs
années et a eu une opportunité raisonnable de récupérer les investissements spécialisés réalisés
au début de I’opération de distribution, sa situation est différente de celle de la premicre année

1217

d’exécution “'’ et mérite une protection distincte.

576. Au reste, la restriction générale du droit de rupture ne peut étre justifié par 'intérét du
distributeur de continuer a profiter de la clientele attirée par un effort commun des parties
pendant I’exécution du contrat. On sait qu’en effet « c’est principalement I’idée de création
commune d’une clientele dont une seule des parties va en définitive profiter, qui a justifié
I’exigence d’un motif légitime de rupture dans les mandats d’intérét commun »''%. En réalité,
la question de la clientele et sa compensation au profit du partenaire qui s’en voit privé a cause
de la cessation doit étre examinée sur le plan de la liquidation de 1’opération de distribution et

non pas sur celui de sa stabilité.

577. Droit de la concurrence. Le principe de liberté de cessation de la relation contractuelle
trouve ¢également une justification dans les impératifs du droit de la concurrence,
spécifiquement dans la « nécessité pour les agents économiques de s’adapter trés rapidement

aux fluctuations de I’offre et de la demande sur le marché qu’ils occupent »'2!°. En ce sens, la

« Restrictions on termination and Nonrenewal of franchises: A policy Analysis », The Business Lawyer,
V. 36, n° 3, 1981, p. 1044.

12I5° A, Constantin, « Le role de la notion d’intérét commun dans la rupture du contrat de concession
commerciale (1™ partie) », op. cit., n° 26, p. 9.

1216 v/ Premiére partie, Titre 11, Chapitre 2, Section 2, §2, B.

1217 J. Frick, « Restrictions on the termination of franchise agreements-a foreigner's view », Commercial
Law Journal, n° 81, 1996, p. 32.

1218 M. Fabre-Magnan, « L’obligation de motivation en droit des contrats », op. cit., n° 10, p. 313.

1219 § Petit, « La rupture abusive des relations commerciales », LPA, 18 septembre 2008, n° 2, p. 33.
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cessation d’un contrat de distribution constitue un moyen pour le fournisseur de réagir aux
changements de conditions du marché et cela n’est possible que s’il peut restructurer librement
son systeme de distribution. Or, une restriction de son droit de rupture constituerait un frein

substantiel & la restructuration et a la souplesse des réseaux de distribution'?%°.

578. De méme, le gel d’une situation ne peut que diminuer le dynamisme de I’entreprise du
fournisseur face aux évolutions du marché. Cela risque d’introduire une pérennisation des
situations et donc la constitution de rentes de situation qui, a long terme, constitueraient une
menace pour les réseaux de distribution : un exce€s de protection risque de conduire les
fabricants a développer la vente directe'??!. Comme le reléve un auteur, « il faut que des voies
de sortie du marché soient assurées pour que des possibilités d’entrée sur le marché
existent »'2?2, Une restriction générale du droit de rupture unilatérale conduirait, avec une
intensité variable, a permettre aux distributeurs existants de rester sur le marché et, en méme
temps, a empécher d’autres potentiels concurrents de tenter leur chance. Ainsi qu’il I’a été
observé, « une “barriére” & la sortie des uns emporte “barriére” a I’entrée des autres »'23.

D’autres difficultés seraient entrainées par 1’admission d’une obligation de motivation pour

mettre fin au contrat de distribution.

b. La difficulté de I’appréciation des motifs de la rupture
579. L’exigence d’une motivation n’a d’utilit¢ que dans la mesure ou elle permet
’appréciation des motifs avancés et la qualification de la légitimité de la rupture. A ’instar du

régime du mandat d’intérét commun'??*

, se pose ici la question de savoir quels seraient les
motifs qui permettraient de juger légitime la cessation du contrat de distribution. S’il appartient

aux juges d’apprécier au cas par cas le bien-fondé des motifs invoqués par le fournisseur, force

1220 A, Cathiard, L abus dans les contrats conclus entre professionnels, op. cit., n° 500, p. 458.

1221 M. Malaurie-Vignal, « La cessation des contrats de distribution automobile », DPCI, n° 4, 1992, p. 569.
1222 1, Vogel et J. Vogel, « Vers un retour des contrats perpétuels ? Evolution récente du droit de la
distribution », CCC, aotit-septembre 1991, p. 2.

1223 C. Mouly-Guillemaud, « Le flux et le reflux de la rupture d'une relation commerciale », in Flux et
reflux de la rupture d’une relation commerciale, Application de [’article L. 442-6, I, 5° du Code de
commerce : exces constatés et modérations possibles, T. 35, LexisNexis, Coll. « Actualités de droit de
I’entreprise », 2018, p. 5.

1224 F. Gaudu, « L exigence de motivation en droit du travail », RDC, 2004, p. 566, qui affirme, concernant
le droit frangais : « Non, cependant, que le droit du travail ait été la premiere branche du droit a exprimer
que 1’acte unilatéral de résiliation d’un contrat a durée indéterminée doit obéir & un motif qualifié. C’est,
vraisemblablement, la jurisprudence relative au mandat d’intérét commun qui, la premiére, a requis
I’existence d’une cause 1égitime ».
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est de constater que cette appréciation se révele problématique a plusieurs égards. Cette

difficulté peut conduire a une insécurité juridique regrettable.

580. La premiere question qui se pose est celle de savoir si la décision de ne pas continuer
’exécution du contrat peut obéir aux seuls intéréts du fournisseur. A cet égard, un auteur a pu
considérer que ne serait pas admissible la décision qui a pour « unique conséquence un profit
plus élevé pour le concédant alors que le maintien des relations contractuelles existantes
continuerait a assurer une collaboration économiquement intéressante et positive entre les
parties et de nature a satisfaire les besoins de ’usager »'??°. 1l a également été affirmé que
I’obligation de motivation « constitue le prolongement de 1’obligation qui s’impose au
contractant de prendre en compte 1’intérét de 1’autre lors de 1’élaboration des décisions qui
affectant significativement la situation de ce dernier »'?*%. En réalité, ces opinions ne sauraient
étre admises dans la mesure ou le fournisseur peut faire prévaloir ses intéréts, pourvu qu’il
respecte le devoir de loyauté qui encadre la mise en ceuvre de son droit de rupture. Un motif
légitime de cessation existerait méme en cas de décision prise dans I’intérét exclusif du

1227

fournisseur ““’ si cette décision, en elle-méme, n’était que la manifestation de la liberté¢ de

résilier ou de ne pas renouveler le contrat.

581. De méme, il a ét¢ affirmé que I’obligation de motivation indique que le droit en question

est finalisé!??®, 11 serait ainsi envisageable de fonder le contréle sur le détournement du droit de

1225 M. Maymon-Goutaloy, « Contre une intervention législative en matiére de concession commerciale »,
op. cit., p. 531.

1226 T, Revet, « L’obligation de motiver une décision contractuelle unilatérale, instrument de vérification
de la prise en compte de I’intérét de I’autre partie », op. cit., n° 7, p. 579 : « Il parait donc, plutét, que si
I’abus objectif et 1’obligation de motivation introduisent une logique de pouvoir dans les rapports
contractuels de droit privé, il ne s’ensuit pas toujours une transformation en pouvoirs, au sens technique
du terme, des droits du contractant concernés par 1’obligation de prendre en compte 1’intérét d’autrui. Cela
étant, que 1’on ait affaire a un pouvoir stricto sensu (ce qui est le cas, selon nous, en mati¢re de fixation
du prix, cf. La détermination du prix, précité, p. 40 s.), ou a un droit subjectif soumis a une logique de
pouvoir, la prise de distance avec les mécanismes traditionnels du droit des contrats est pratiquement la
méme ».

1227 Rappr. Th. Hassler, « L’intérét commun », RTD com., 1984, p. 620, remarque, quant au mandat
d’intérét commun : « Il est, en effet, aisé d’éluder 1’irrévocabilité du contrat. Qutre la faute du mandataire,
il suffit de justifier d’un motif légitime en justice, ce qui est d’ailleurs contestable puisque le juste motif
concerne, 1’intérét exclusif du mandant et non 1’intérét convergent des parties, ou de déroger expressément
a I’irrévocabilité dans une clause du contrat ... ».

1228 V. Fabre-Magnan, « L’obligation de motivation en droit des contrats », op. cit., p. 326. L’auteur
affirme dans le méme sens : « On voit d’ores et déja que 1’obligation de motivation va en réalité de pair
avec le fait que la loi ait finalisé certains droits, en ait limité les mobiles ».
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sa finalité, tel que 1’avait proposé le doyen Josserand!??°. Dans cette optique, un auteur a suggéré
que la finalité économique et sociale du contrat de créer un rapport de collaboration en vue de
développer et satisfaire une clientéle soit prise en compte pour le controle du droit de
rupture!?*°. En réalité, le droit de résiliation unilatérale et de non-renouvellement du contrat de
distribution ne sont pas des droits finalisés et, en conséquence, un controle de la 1égitimité fondé
sur une finalité qui n’existe pas n’est pas admissible a 1’égard de la liberté de rupture du contrat

1231 Dans tous les cas, ’exigence d’un juste motif de rupture conduirait  nier la liberté de

rupture!32,

582. Si la décision de rompre le contrat de distribution obéit a une justification économique,
le juge ne pourrait que qualifier de 1égitime cette motivation. Ainsi, la décision de changer de
systeme de distribution, d’assumer la distribution des produits directement ou de retirer le
produit ou le service d’un marché échappe a tout controle judiciaire. Il en va de méme d’autres
justifications qui ont un caractére confidentiel, touchant a la stratégie méme de ’entreprise!?33.
Ceci démontre que tout essai de limitation du principe de la liberté de rupture ne peut conduire
qu’a créer une situation d’insécurité juridique'?**. Au reste, a la difficulté du contrdle de la
motivation, s’ajoutent des incertitudes quant a la sanction, en cas de défaut ou de non-
pertinence, des motifs invoqués pour I’exercice du droit. En effet, si I’obligation de motivation
est une condition de validit¢ de I’exercice du droit et son absence conduit a déclarer

I’inefficacité de la rupture, il existe en tout cas une hostilité de principe a I’admission forcée de

ces contrats fondés sur la confiance réciproque et la collaboration des parties'?*. Si les raisons

12291, Josserand, De [’esprit des droits et de leur relativité, 2° éd., Dalloz, 1939, p. 395.

1230 A, Constantin, « Le role de la notion d’intérét commun dans la rupture du contrat de concession
commerciale (1™ partie) », LPA 1998, 14 septembre, n° 27, p. 9. L’auteur se demande : « Puisque cette
finalité oriente nécessairement la formation de ce contrat, on ne voit pas pour quelle raison elle ne devrait
pas orienter de la méme maniére non seulement son exécution, mais €galement sa cessation ? ».

1231 A, Etienney, La durée de la prestation, op. cit., n° 543, p. 405.

1232 A, Cathiard, L abus dans les contrats conclus entre professionnels : I’apport de [’analyse économique
du contrat, préf. X Lagarde, PUAM, 2006, n° 502, p. 459, qui en refusant I’extension de 1’obligation de
motivation a la cessation du contrat, conclut : « Mieux faudrait alors cantonner 1’énonciation obligatoire
des motifs de sa décision au contrat qui emporte la stipulation de droits finalisés ».

1233 D, Ferrier, « Une obligation de motiver », RDC, 2004, p. 558, note de bas de page n° 36.

1234 M. Fern et Ph. Klein, « Restrictions on termination and Nonrenewal of franchises: A policy Analysis »,
The Business Lawyer, vol. 36, n° 3, 1981, p. 1044 : « In any case, such legislation inherently evidences a
legislative intent to place the burden upon the judicial system to define with greater specificity the contours
of « good cause». In such instances, this places upon the court the obligation to decide on a case-by-case
basis the ultimate issue in all ambiguous « good cause » definitions-what the legitimate expectations of
the parties are and to what extent they can be protected ».

1235 V. Premiére partie, Titre II, Chapitre 2, Section 2, §2. En faveur du maintien forcé du contrat, v. M.-
E. Tian-Pancrazi, La protection judiciaire du lien contractuel, PUAM, 1996, n° 260. Contre : Ph. Le

373



UNIVERSITE PARIS II

Jorge Herrera | Thése de doctorat en droit | novembre 2018

invoquées par 1’auteur de la rupture sont jugées illégitimes, la seule sanction possible serait

’octroi de dommages-intéréts!?3

. Toutes ces critiques conduisent naturellement a faire
prévaloir les régles du droit commun des contrats a I’égard de la cessation ordinaire des contrats

de distribution.

§2. La solution retenue : I’application du droit commun des contrats

583. Aucune restriction ne devrait peser sur le principe de la liberté de la cessation des
contrats de distribution. Le droit commun reconnait la liberté de résilier le contrat a durée
indéterminée et le droit de ne pas renouveler le contrat a durée déterminée. Par conséquent, une
régle spéciale dans le régime commun que nous envisageons n’est pas nécessaire. L’application
du droit commun des contrats est adaptée aux contrats de distribution. Le respect de la liberté
de cessation se manifeste, en premier lieu, lorsque le contrat prend fin par I’effet extinctif du
terme que les parties ont stipulé lors de sa conclusion (A). En second lieu, lorsqu’une partie

exerce son droit de résiliation dans un contrat a durée indéterminée (B).

A. Le non-renouvellement a I’échéance du terme convenu

584. En pratique, la plupart des contrats de distribution sont conclus pour une durée
déterminée dans la mesure ou cela permet aux parties de planifier plus certainement 1’avenir et
de garantir la stabilité de leur relation jusqu’au terme convenu. La stipulation d’un terme permet
au distributeur de connaitre le temps qu’il va rester dans le réseau de distribution en question et
envisager un délai d’amortissement des investissements qu’il a réalisés en vue de I’exécution
du contrat. Pour le fournisseur, la stipulation d’un terme présente une certaine commodité dans
la mesure ou pendant ce temps, ses produits seront certainement commercialis€s sur un marché.
La cessation du contrat de distribution a 1’expiration du terme stipulé par les parties, est un
principe bien établi en jurisprudence. Il se manifeste, tout d’abord, par la reconnaissance de
I’effet extinctif automatique du terme stipulé lors de la conclusion du contrat (1). Il se
concrétise, ensuite, par I’absence d’un droit a exiger la poursuite du contrat au-dela du terme

stipulé (2).

Tourneau, Les contrats de concession, 2°¢ éd., Litec, 2010, n° 305, p. 154. S. Lequette, Le contrat-
coopération, op. cit., n° 497, p. 410.
126 1. Aynés, « Motivation et justification », op. cit., p. 555.
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1. L’extinction de plein droit du contrat de
distribution

585. Le Code civil ne consacre pas la notion de terme extinctif'>*’

mais la doctrine a toujours
reconnu qu’il s’agit d’une cause d’extinction du contrat a exécution successive'?*8. Si le contrat
de distribution contient un terme, deux conséquences en résultent. D une part, avant I’arrivée
du terme, aucune des parties ne peut mettre fin au contrat. Le terme vise des lors a stabiliser la
relation des parties pour une période précise!?*. Il en résulte que la cessation avant terme, par
la seule volont¢ de I’'une des parties, constitue une cessation illégitime. D’autre part,
« I’expiration du terme libeére les parties de plein droit, sans que celles-ci aient a manifester un

nouvel accord de volontés pour faire cesser le lien contractuel »!4.

586. La Cour de cassation colombienne a confirmé 1’effet automatique du terme stipulé par
les parties. Ainsi, dans un arrét du 30 aotit 2011, elle a indiqué que I’arrivée du terme, 1égal ou
contractuel, met fin automatiquement au contrat. Dans le méme arrét, elle a réaffirmé que la
cessation d’un contrat par I’expiration de son terme constitue une modalité autonome de
cessation, différente notamment de 1’accord extinctif et de la rupture unilatérale!?*!. En
conséquence, une autre manifestation de volonté de la part des contractants n’est pas nécessaire
pour mettre fin au contrat dés lors que I’arrivée du terme opere ipso jure. 1l en résulte que la
cessation du contrat de distribution par I’échéance du terme ne peut jamais, en elle-méme,
constituer un abus'?*2. En d’autres termes, si les circonstances qui entourent la cessation
peuvent conduire a la qualification d’un abus dans le non-renouvellement du contrat, la liberté

de ne pas renouveler le contrat n’est pas remise en cause.

1237 Pour une définition, v. G. Cornu (sous dir.), Vocabulaire juridique de I’Association Henri Capitant,

12¢ éd., PUF, 2018, V° « Terme », Sens 1/ : « extinctif. Evénement a la réalisation duquel est subordonnée
I’extinction d’une obligation qui existe tant que le terme court, mais prend fin nécessairement a I’arrivée
du terme. Ex. Je conserverai la chose déposée jusqu’au 1° juillet prochain ».

1238 La doctrine colombienne a ainsi remarqué que I’article 1325 C. civ. col., relatif a I’extinction des
obligations, a omis la consécration du terme extinctif et de 1’impossibilité d’exécution comme cause
d’extinction des obligations et des contrats. V. A. Pérez, Teoria general de las obligaciones, mise a jour
par A. Tamayo, V. 111, T. 11, Doctrina y Ley, 2012, Bogota, n° 502, p. 327.

1239 C. Truong, Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CCI, préf. P. Fouchard, Litec, 2002, p. 188, n° 199.

1240 A Etienney, La durée de la prestation, Essai sur le temps dans [’obligation, préf. T. Revet, LGDIJ,
2008, n°® 462, p. 337.

1241 CSJ, chambre civile, 30 aotit 2011, M.R. : William Namén, n° 11001-3103-012-1999-01957-01.

1242 CSJ, chambre civile, 31 oct. 1995, M.R. : Pedro Lafont Pianetta, n® 4701.
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587. La principale conséquence de la régle de I’automaticité du terme extinctif réside dans le
fait qu’aucune des parties n’a a justifier sa volonté de ne pas continuer 1I’exécution du contrat.
Ce corollaire est logique étant donné que le non-renouvellement « n’a, a premiere analyse, rien
de violent, surprenant et imprévisible puisqu’il a été prévu dés 1’origine »'>**. Si, en pratique,
le contractant décide d’exposer les raisons de sa décision de ne pas renouveler le contrat, le juge
ne saurait les examiner ou les mettre en question. A cet égard, la jurisprudence frangaise a pu
juger que des motifs inexacts ou fallacieux ne constituent pas un abus dés lors que 1I’examen
des motifs est inutile!?**. En outre, puisque ’arrivée du terme éteint le contrat, aucune des

parties ne peut exiger de 1’autre son maintien au-dela de celui-ci.

2. L’absence d’un droit a exiger la continuation du

contrat
588. Le respect du terme stipulé entraine que 1’une des parties au contrat de distribution ne
puisse exiger de I’autre la prorogation ou le renouvellement du contrat. A I’échéance du terme,
les parties retrouvent la liberté de la période pré-contractuelle ; elles sont libres de ne pas
contracter de nouveau, de renouveler le contrat ou de changer de cocontractant. Selon un auteur,
la clause qui fixe la durée du contrat établit la portée de I’engagement, mais elle ne « confere
aucune prérogative unilatérale a I’une ou I’autre des parties »'2%°. L’effet de 1’automaticité du
terme, qui libere les parties de donner une quelconque explication, permettrait d’affirmer qu’en
réalité le « droit » au non-renouvellement n’existe pas et qu’il s’agit d’un abus de langage'?*°.
Pour sa part, la Cour de cassation colombienne a affirmé qu’il s’agit d’un droit potestatif de ne
pas poursuivre I’exécution du contrat a I’arrivée du terme initialement prévu'?*’. En somme, la
volonté de ne pas poursuivre 1’exécution du contrat a I’échéance du terme n’est qu’une
expression de la liberté de ne pas contracter. Une autre liberté, cette fois-ci de rupture, est

reconnu lorsque les parties n’ont pas convenu de durée au contrat.

1243 A. De Brosses, « La rupture fautive de relations commerciales établies », Dr. et Patr., juin 2003, p. 52.
1244 Cass. com., 4 juin 1980, Bull. IV, n° 240 ; Cass. com. 25 avr. 2001, n°® 98-22.199 : RTD civ. 2002,
p. 99, obs. J. Mestre et B. Fages.

1245 G, Helleringer, Les clauses du contrat, Essai de typologie, préf. L. Aynés, LGDIJ, 2012, n° 74, p. 30.
1246 C. Bloud-Rey, Le terme dans le contrat, préf. P.-Y. Gautier, PUAM, 2003 n° 549, p. 467.

1247 CSJ, chambre civile, 30 aotit 2011, M.R. : W. Namén, n°11001-3103-012-1999-01957-01.
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B. La résiliation du contrat a durée indéterminée
589. En I’absence de terme ou sur accord des parties, le contrat de distribution peut étre a
durée indéterminée et chacune des parties peut en quelque sorte fixer unilatéralement la durée
du contrat dans la mesure ou elles peuvent mettre en ceuvre un droit de rupture unilatérale. Il
convient, d’abord, d’examiner la libert¢ de rompre unilatéralement le contrat a durée
indéterminée (1), avant d’étudier ses conséquences quant a 1’absence de contrdle des motifs de

la rupture (2).

1. Le fondement de la liberté de résilier

unilatéralement le contrat
590. Le droit commun des contrats contenu dans le Code civil colombien ne réglemente pas
de maniere générale la durée des contrats, ni ne consacre de distinction entre contrats a durée
déterminée et contrats a durée indéterminée!>*®. En revanche, plusieurs contrats spéciaux
encadrés par le Code civil se voient appliquer des regles relatives a I’hypothése de 1’absence de

fixation d’un terme par les parties'?*’

. Il est alors revenu a la jurisprudence de préciser le régime
des contrats lorsque les parties n’ont pas fixé de terme'?*’. Concrétement, la Cour de cassation
colombienne, dans un arrét du 28 mars 1955, a appliqué la méthode inductive pour reconnaitre
I’existence du droit de résiliation unilatérale dans les contrats conclus sans terme!!.
Précisément, elle a affirmé que dans ces contrats, chaque partie peut le rompre moyennant un
préavis donné a I’autre partie avec une anticipation raisonnable. La Cour a en outre indiqué que

cette regle apparait consacrée dans plusieurs dispositions du Code civil (arts. 2009, 2034, 2043,

1248 Comp. en droit frangais, 1’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016, « portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations », ratifiée postérieurement par la loi n° 2018-
287, a consacré une section relative a la durée du contrat (art. 1210 et s.) qui prévoit les régimes de
cessation des contrats a durée indéterminée et des contrats a durée déterminée.

1249 Contrat de louage de choses (art. 2009 C. civ. col), contrat de louage de services immatériels (2066 C.
civ. col), contrat de compte courant (art. 1261 C. civ. col.) et contrat d’ouverture de crédit (art. 1406 C.
com. col.).

1250 H. Roland, « Regards sur I’absence de terme extinctif dans les contrats successifs », in Mélanges offerts
a Monsieur le Professeur Pierre Voirin, LGDIJ, 1967, p. 737.

1251 En droit francais, des textes particuliers consacrent la faculté de rupture unilatérale des contrats a durée
indéterminée (contrat de travail, art. L-1231-1 C. trav.; contrat de bail, art. 1736 C. civ. fr.). La
jurisprudence reconnait ce droit de fagon générale. Cass. civ. 1°%, 5 févr. 1985, Bull. civ. I, n° 54 : « Vu
I’article 1134, al. 2 ; (...) dans les contrats a exécution successive dans lesquels aucun terme n’a été prévu,
la résiliation unilatérale est, sauf abus sanctionné par I’al. 3 du méme texte, offerte aux deux parties ». Le
Conseil constitutionnel a reconnu la valeur constitutionnelle a cette régle (Cons. const. 9 nov. 1999,
RTD civ. 2000, 109, obs. Mestre).
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2066, 2138), de commerce (art. 449) et du travail (art. 49)'?2. Plus récemment, elle a affirmé
que dans les contrats a durée indéterminée, la faculté de résiliation unilatérale en est un élément
naturel (naturalia negotii) et s’applique par la loi, les usages ou la coutume (arts. 1501 C. civ.

col'?>3, et 881 C. com. col.)!%>*,

591. Le fondement de la facult¢ de résiliation unilatérale dans les contrats a durée
indéterminée a également été examiné par la doctrine. Certains auteurs soutiennent que le droit
de résiliation unilatérale trouve son fondement dans [D’interdiction des engagements

1255 " Ainsi, lorsque les parties ont conclu un contrat de distribution a durée

perpétuels
indéterminée, la force obligatoire du contrat contraindrait logiquement les parties a exécuter le
contrat indéfiniment ; cependant, I’affirmation du principe de prohibition des engagements
perpétuels conduit a I’introduction d’une faculté de résiliation unilatérale afin d’affranchir le

contrat a durée indéterminée du vice de perpétuité!?>.

592. Ce raisonnement mérite cependant d’étre nuancé. En effet, de la seule absence de terme
ne peut étre déduite une intention des contractants de se lier ad perpetuam. A cet égard, la
jurisprudence colombienne a infirmé 1’équivalence entre le contrat a durée indéterminée et le

contrat perpétuel'®’. Sans doute, 1’absence de terme dans un contrat peut obéir a plusieurs

1252 CSJ, chambre civile, 28 mars 1955, M.R. : Alberto Zuleta Angel, G.J. LXXIX, p. 814.

1253 L’article 1501 C. civ. col. dispose : « On distingue, dans chaque contrat, les choses qui sont de son
essence, celles qui sont de sa nature, et celles accidentelles. Sont de [’essence d’un contrat celles sans
lesquelles il ne produit pas d’effets ou dégénére dans un autre contrat différent ; sont de la nature d’un
contrat celles qui n’étant pas de son essence, lui appartiennent sans nécessité d 'une stipulation spéciale ;
et sont accidentelles a un contrat celles qui ne lui appartenant ni par sa nature ni par son essence, elles
sont ajoutées par des stipulations particulieres ».

1254 CSJ, chambre civile, 30 aotit 2011, M.R. William Namén, n° 11001-3103-012-1999-01957-01.

1255 L. Botero, « Apuntes sobre la terminacion unilateral de los contratos en el derecho privado
colombiano », in La terminacion del contrato (sous dir. J. Gaitan et F. Mantilla), Universidad del Rosario,
Bogota, 2007, p. 386 ; E. Rengifo, Las facultades unilaterales en la contratacion moderna, Legis, Bogota,
2014, p. 105. F. Navia Arroyo, « La terminacion unilateral del contrato en derecho privado », Revista de
Derecho Privado, n° 14, Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 37 ; B. Houin, La rupture
unilatérale des contrats synallagmatiques, th. dactyl., Paris II, 1973, 1I-5, p. 117, affirme : « Ce principe
doit étre admis comme une mesure indispensable de sauvegarde des contractants contre les engagements
perpétuels. Si aucun droit de rupture n’était reconnu, le contrat serait susceptible de se poursuivre jusqu’a
la morte de I’une ou 1’autre des parties. Si le droit de rompre n’était accordé qu’a 1’une d’entre elles
seulement, celle-ci pourrait retenir indéfiniment [’autre dans les liens contractuels tant qu’elle ne
manifesterait pas sa volonté d’y mettre fin. Le droit de rompre représente donc 1’unique justification de la
validité des conventions conclues sans terme. Nul a I’heure actuelle ne le remet pas systématiquement en
cause parce que sa raison d’étre, la prohibition des engagements perpétuels, est indiscutable ».

1256 V. & cet égard, les critiques d’A. Etienney, La durée de la prestation. Essai sur le temps dans
l’obligation, préf. T. Revet, LGDJ, 2008, n° 405 et s.

127 Dans un arrét du 30 aofit 2011 précité, la Cour de cassation colombienne a affirmé que : « la durée
indéfinie ne signifie perpétuité ni éternité. Aucune relation juridique n’est éternelle (...) Le contrat a durée
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causes'2>®. Comme I’a relevé un auteur, « si les parties forment un contrat sans durée exprimée,
ce n’est pas par désir de manifester une emprise extraordinaire sur ’avenir, mais plus
simplement parce que la date de cessation de leurs relations ne peut pas étre d’emblée prévue
avec une certitude suffisante »'%°°. 1l se peut également que les parties aient voulu, 1’une et
’autre, se rendre maitres du moment auquel se dénouera la relation contractuelle'?*’, ou
simplement qu’elles aient oublié¢ de fixer un terme. Force est d’admettre que lorsque la
perpétuité du contrat ne constitue pas une menace, la régle de la résiliation devient une regle
simplement technique, « une pure et simple affaire d’opportunité pour chacune des parties »'26!.
En d’autres termes, la faculté de résiliation ne constitue pas toujours une protection contre la
soumission & un contrat perpétuel'®2. En tout état de cause, la reconnaissance de la liberté de

résiliation unilatérale a d’importantes conséquences sur la mise en ceuvre du contrat.

2. L’absence de controle des motifs de la résiliation

593. La reconnaissance de la liberté de résilier unilatéralement le contrat a pour conséquence
que le contractant n’ait pas a exposer les motifs de sa décision et encore moins a justifier le
bien-fondé de sa décision de rompre!?%3. 11 est toutefois permis de s’interroger sur le point de

savoir si le juge peut examiner les motifs lorsqu’il les connait ou lorsque 1I’auteur de la rupture

indéfinie est un contrat durable, qui manque d’un terme précis, déterminé ou défini, il se prolonge dans le
temps et cesse selon la loi ou la convention. Il n’est pas ad perpetuam, ni devient ou équivaut a celui-ci ».
1258 A Etienney, La durée de la prestation, essai sur le temps dans [’obligation, op. cit., p. 618, n° 834,
affirme : « elle peut procéder du poids de la partie forte, laquelle peut avoir imposé la conclusion d’un
contrat a durée indéterminée en considération de son intérét a pouvoir s’en délier a tout moment et en
méconnaissance de la durée essentielle a la satisfaction de la partie faible ».

1259 R, Libchaber, « Réflexions sur les engagements perpétuels et la durée des sociétés », Rev. soc. 1995,
n° 5, p. 437.

12600 4. Roland, « Regards sur I’absence de terme extinctif dans les contrats successifs », in Mélanges offerts
a Monsieur le Professeur Pierre Voirin, LGDJ, 1967, p. 739.

1261 R, Libchaber, « Réflexions sur les engagements perpétuels et la durée des sociétés », op. cit., p. 437.
1262 Rappr. en droit italien, le devoir de bonne foi a été reconnu comme le fondement du droit de résiliation
dans le contrat a durée indéterminée. La Cour de cassation italienne, dans un arrét du 1°¢ juillet 1998,
n® 6427, a propos d’un accord collectif de travail, a ainsi affirmé : « In vero, al di 14 di dette specifiche
ipotesi, e per quanto attiene in particolare al contratti privi di termine finale, ossia a tempo indeterminato,
deve essere riconosciuta la possibilita di farne cessare 1’efficacia, previa disdetta, anche in mancanza di
una espressa previsione legale, cosi come ha gia da tempo riconosciuto autorevole dottrina. Trattasi di un
principio, che appare in sintonia con quello di buona fede nell’esecuzione del contratto (art. 1375 c.c.), e
che ¢ coerente con la particolare struttura del rapporto, che non puo vincolare le parti senza limiti, in
contrasto con la naturale temporaneita della obbligazione ».

1263 Quant a la jurisprudence frangaise : Cass. com., 15 déc. 1969 : Bull. civ. IV, n° 384 ; Cass. com. 4 juin
1996 : RTD civ. 1996, p. 906, obs. J. Mestre ; Cass. com. 25 avr. 2001 : D. 2001, p. 3239, obs. D.
Mazeaud ; RTD civ. 2002 p. 99, obs. J. Mestre et B. Fages.
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décide de les extérioriser. S’il est certain que le juge ne peut examiner la légitimité des motifs
qui ont fondé I’exercice du droit de résiliation unilatérale, car cela signifierait porter atteinte a
cette liberté, une question pertinente est celle de savoir si le juge peut examiner la réalité et la

véracité de ces motifs.

594. La jurisprudence colombienne n’a pas encore examiné la question. En revanche, la
jurisprudence frangaise a fixé sa position ces dernieéres décennies. Dans un premier temps, elle
a affirmé que s’il n’est pas répréhensible de donner des motifs inexacts ou fallacieux, les juges

i | d idérati ri busive!?¢4. Pl
pourraient les prendre en considération pour caractériser une rupture abusive -**. Plus
récemment, elle a confirmé que des motifs inexacts ou fallacieux ne constituent pas un abus dés

1265 Cela semble aujourd’hui une jurisprudence

lors que I’examen des motifs est inutile
constante!?%®. En réalité, lorsque la partie qui met en ceuvre son droit de résiliation unilatérale
exprime les motifs de sa décision, son cocontractant ne peut pas remettre en cause 1’exercice de
ce droit en lui-méme. Toutefois, si le cocontractant invoque un abus dans la rupture, le juge,
dans son examen des circonstances qui ont entouré la cessation, peut tenir compte, parmi
d’autres circonstances, des motifs énoncés par I’auteur de la rupture'?®’. En d’autres termes,
I’inexistence, la fausseté ou I’inexactitude se révelent a elles seules impuissantes a caractériser
I’abus de cessation ; pourtant, I’abus pourra étre démontré lorsque les motifs exprimés, reliés a

d’autres circonstances qui ont entouré la cessation, permettent de démontrer une déloyauté

d’une extréme gravité, un comportement de mauvaise foi ou une intention de nuire.

1264 Cass. com. 5 avr. 1994, Bull. Civ. IV, n° 419 et 5 oct. 1993, Bull. civ. IV, n° 326.

1265 Cass. com. 4 juin 1980, Bull. IV, n° 240 ; Cass. com., 25 avr. 2001, n°® 98-22.199, RTD civ. 2002, p. 99,
obs. J. Mestre et B. Fages.

1266 Pour une critique de cette jurisprudence, v. C. Dias, Les contrats de distribution commerciale d
l’épreuve du temps, T. 1. préf. 1. Urban-Parleani, PUAM, 2014, n° 202, p. 215, affirme : « De fagon
contestable, la Cour de cassation déduit de cette absence d’obligation de motiver le non-renouvellement,
que le fournisseur qui donne des motifs non sérieux, n’engage pas sa responsabilité a 1’égard du distributeur
(...) Cette décision vient démontrer, s’il en était encore besoin, I’excessive et peu concevable tolérance du
juge a I’endroit des concédants, juge qui sous couvert de sauvegarder la liberté de sortir du rapport
contractuel, se fait complice d’un arbitraire ».

1267 La jurisprudence frangaise a ainsi clairement affirmé : « si la partie qui met fin a un contrat de durée
indéterminée dans le respect des modalités prévues n’a pas a justifier d’un quelconque motif, le juge peut
néanmoins, a partir de I’examen des circonstances établies, retenir la faute faisant dégénérer en abus
I’exercice du droit de rompre ». Cass. civ. 1¢, 21 févr. 2006 : BRDA 2006, n°® 7, p. 6, n° 12 ; CCC, comm.
99, note L. Leveneur.
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L’inexactitude ou la fausseté des motifs ne seraient que I'une des pistes qui permettrait

éventuellement de découvrir un comportement abusif de I’auteur de la rupture!26%,

595. Conclusion de la Section I du Chapitre 1 du Titre I de la Seconde partie. Puisque
les contrats de distribution placent fréquemment le distributeur dans une situation de
dépendance économique et requi€rent une certaine stabilité pour 1’accomplissement de la
prestation médiate de conquéte et d’exploitation d’un marché, il est tentant de vouloir limiter la
liberté¢ des partis de sortir du contrat a 1’exigence d’une juste cause de cessation ou d’une
obligation de motivation. Toutefois, si ces caractéres des contrats de distribution peuvent avoir
une influence sur I’appréciation des comportements des parties a leur cessation, ils ne sont pas
de nature a justifier la limitation de leur liberté de résilier ou de ne pas renouveler le contrat.
L’application du droit commun des contrats sur le plan de leur cessation ordinaire ne devrait
donc pas étre exclue dans le régime commun spécial envisagé. Lorsqu’il s’agit d’une cessation
extraordinaire du contrat de distribution, un droit de rupture unilatérale pourrait également étre

reconnu dans certaines circonstances.

Section 2 : La cessation extraordinaire : I’admission de la rupture

unilatérale

596. Comme nous I’avons observé précédemment, le droit commun des contrats accorde un
role important au juge lorsque le contrat est atteint par 1’inexécution de I’une des parties ou par
un événement extérieur a elles qui bouleverse 1’équilibre économique du contrat!?®’.
Concernant le premier aspect, la régle du droit commun des contrats prescrit que les parties
doivent avoir recours au juge afin qu’il prononce la résolution du contrat de distribution pour
inexécution. Toutefois, le Code de commerce admet la résolution unilatérale pour inexécution
a I’égard des contrats d’agence commerciale et de fourniture. Nous estimons que 1’exception

devrait devenir la régle en matieére de contrats de distribution (§1). Quant au second aspect, le

1268 par exemple, v. Cass. com., 5 oct. 1993, JCP G 1994, 11, 22224, obs. C. Jamin. La Cour de cassation a
approuvé une Cour d’appel d’avoir déclaré abusive la rupture d’un contrat de concession exclusive a durée
indéterminée, car le concédant, non seulement a eu recours a une série de motifs délibérément fallacieux,
mais encore, a violé I’obligation d’exclusivité, a été de connivence avec les agents de la société
concessionnaire qui ont porté sur le territoire concédé des atteintes systématiques a leur convention au
profit de concessionnaires voisins, a alourdi les frais financiers de son cocontractant et compliqué sa
gestion, a modifié unilatéralement les conditions d’approvisionnement de la société concessionnaire et
aggravé celles d’exploitation et a commis des actes de dénigrement et de discrimination.

1269V, Premiére partie, Titre I, Chapitre 2.
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juge dispose d’un pouvoir d’adaptation ou de résiliation du contrat pour traiter I’imprévision.
L’introduction d’une procédure de résiliation extrajudiciaire nous semble plus opportune dans
cette hypothése (§2). A ’évidence, il s’agit de questions qui dépassent le droit commun de la
distribution. Plutét que de penser a une régle spécifique du régime commun spécial de cessation
des contrats de distribution envisagé, il est surtout question de se demander si ces regles

pourraient intégrer le droit commun des contrats.

§1. La généralisation du droit de rupture unilatérale pour inexécution

597. Comme nous l’avons étudié, le Code de commerce de 1971 a admis la rupture
unilatérale pour inexécution a 1’égard des contrats d’agence commerciale et de fourniture!?”,
Cette exception au droit commun des contrats devrait étre consacrée dans le régime commun
spécial des contrats de distribution proposé. Cependant, ainsi que M. Genicon a pu I’observer
en droit frangais, le passage du principe de la résolution judiciaire a la résolution unilatérale
signifie un changement de fond et non simplement de forme et mérite une réflexion sur la
conception de la force obligatoire du contrat'?’!. Cela implique également d’admettre d’autres
valeurs sous-jacentes'?’?. Pour cette raison, a I’instar des discussions en droit frangais qui se
sont tenues préalablement a la promulgation de 1’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016,
« portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations », une

discussion sur I’introduction en droit commun des contrats d’un principe de rupture unilatérale

pour inexécution devrait avoir lieu en droit colombien.

598. Loin de vouloir entamer une réflexion générale en droit des contrats, nous nous
contenterons ici de répondre a la question de savoir si la résolution extrajudiciaire pour
inexécution devrait étre permise en matiére de droit de la distribution'?”3. Nous considérons que
’utilité de ’admission de la résolution unilatérale en droit de la distribution est certaine. Elle

permettrait au contractant dé¢u de substituer sans délai son cocontractant et ainsi rétablir

1270 Supra Premiére Partie, Titre I, Chapitre 2, Section 2, §2.

1271V, Th. Genicon, La résolution du contrat pour inexécution, op. cit., n° 611 et s.

1272 J. Rochfeld, « Résolution et exception d’inexécution », op. cit., p. 213.

1273 Une réflexion plus générale sur le mécanisme de la résolution en droit des contrats implique de tenir
compte de la cohérence du systéme dans son ensemble, des particularités de différentes familles de
contrats, ainsi que d’une analyse sur I’opportunité d’un changement de politique juridique selon la tradition
et les valeurs sous-jacentes au systéme juridique. Il serait déraisonnable de prétendre d’étendre une
solution d’une famille de contrats a tous les contrats civils et commerciaux.
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I’activité de son entreprise dans un délai raisonnable pour éviter d’autres préjudices. Comme le
contrat est déja résolu, il s’agirait d’un remplacement définitif. C’est la grande différence avec
I’exception du contrat pour inexécution. En effet, en vertu de celle-ci, puisque le contrat est
simplement suspendu, un retour a la situation contractuelle antérieure doit toujours étre
. 1274 . . . N . . . , . , .
possible’ <™. Nous estimons ainsi qu’un principe de rupture unilatérale pour inexécution est
adapté au domaine des contrats de distribution. Il convient, d’abord, de démontrer les raisons
qui sous-tendent cette affirmation (A), avant, ensuite, d’esquisser un régime pour la mise en

ceuvre de cette rupture unilatérale (B).

A. L’adéquation aux contrats de distribution

599. Concernant I’admission de la résolution unilatérale pour inexécution, il a été affirmé
que le juge est affaibli lorsqu’il intervient a posteriori par rapport a ce qu’il en est lorsqu’il
intervient a priori. Comme ’explique un auteur, quand la rupture est unilatérale, «a la
différence de ce qui se passe en principe lorsque la résolution est judiciaire, les jeux sont faits :
bien souvent, le créancier a déja commis I’irréparable en prenant des mesures radicalement
incompatibles avec le maintien du contrat »'?’>. En effet, dans un syst¢éme de résolution
judiciaire, puisque le contrat subsiste pendant la procédure judiciaire, le juge est en principe en
mesure de décider sa continuation. Introduire un principe de résolution unilatérale conduirait
donc a I’affaiblissement du maintien forcé du contrat. Si cela peut €tre vrai a 1I’égard de certains
contrats, il en va autrement dans notre matiére. Non seulement le temps de la procédure
judiciaire conduit & ce que la cessation du contrat s’impose au juge en tant qu’état de fait - a
I’époque de la décision, la disparition du contrat est consolidée de facto — ; mais plus encore, la
relation de distribution nécessitant une forte entente et confiance entre les parties, aprés un
contentieux aucune d’elles ne verrait vraisemblablement un intérét a sa continuation'?’®. En
pratique, la prétention de la victime de 1’inexécution n’est pas celle de I’exécution forcée du

contrat, mais celle de sa résolution avec I’octroi de dommages-intéréts'>’’. A cela s’ajoute la

1274 Ch. Jamin, « Les sanctions unilatérales de ’inexécution du contrat : trois idéologies en concurrence »,
op. cit., 1999, n° 9, p. 78.

1275 Th. Genicon, La résolution du contrat pour inexécution, op. cit., n° 608, p. 437.

1276 J. Rochfeld, « Remarques sur les propositions relatives a I’exécution et a I’inexécution du contrat : la
subjectivation du droit de I’exécution », RDC, 2006, n° 21, p. 113. « Les contrats inscrits dans la durée, a
forte personnalisation, ne tireraient également rien de satisfaisant d’une exécution forcée en nature,
I’exécution par équivalent pouvant alors se révéler plus adaptée ».

1277 J. Roche-Dahan, « L’exception d’inexécution, une forme de résolution unilatérale du contrat
synallagmatique », op. cit., n° 17.
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nécessité des parties de reconduire leurs activités : le fournisseur doit continuer 1’activité de
distribution sur le territoire concerné et le distributeur, pour assurer la survie de son entreprise,
doit réorganiser son activité. En substituant son partenaire, le contractant ne fait qu’éviter un
préjudice. En pratique la jurisprudence ne reproche au créancier la rupture du contrat pour
inexécution que lorsque sa décision est injustifiée. Si les raisons qui ont fondé la rupture
unilatérale de fait sont considérées comme légitimes par le juge, il ne sanctionnera pas la faute
consistant dans la rupture par la seule volonté d’une partie. En outre, le contractant défaillant
n’a pas recours au juge seulement pour faire sanctionner la rupture unilatérale ; il forme une
action que lorsqu’il conteste le fondement méme de cette décision'?’8. Méme si les juges ne le
mentionnent pas expressément, la compensation des fautes fait en sorte que la gravité de la

faute du débiteur excuse Iinitiative du créancier de rompre le contrat par sa seule volonté!?”,

600. De plus, il peut étre affirmé que 1’admission de la rupture unilatérale change les données
concernant notamment le moment et 1’étendue de 1’intervention du juge. Cette affirmation doit
cependant étre nuancée, car le contrdle exercé par le juge n’est pas nécessairement différent
selon qu’il s’agit d’un systéme de résolution judiciaire ou d’un systeme de résolution
unilatérale. D’une part, il a été relevé que la logique purement indemnitaire du systéme de
résolution unilatérale pourrait conduire a changer la nature du contrdle du juge, qui deviendrait
plus léger. A cet égard, un auteur a pu se demander « comment du reste pourrait-il en aller
autrement puisque les moyens du juge, qui intervient alors que tout est consommé, restent
limités ? » 128°. Cependant, comme nous 1’avons déja expliqué, dans un systéme de résolution
judiciaire, la décision du juge d’ordonner le maintien forcé du contrat de distribution peut se
révéler illusoire. Cela atténue la différence entre un contrdle a posteriori et un contrble a priori.
Dans les deux cas, le juge ne peut que condamner a des dommages-intéréts le créancier si sa

décision est considérée comme injustifiée. D’autre part, ce contréle a posteriori du

1278 Rapp. en droit frangais, Th. Genicon, La résolution du contrat pour inexécution, n° 568, p. 406 : « Nul
ne songe a contester la rupture qui est I’ceuvre de 1’un des contractants, en arguant du caractére judiciaire
de la résolution : ni la partie qui s’estime 1ésée, ni les juges. La discussion s’engage seulement sur la réalité
des manquements et sur leur imputabilité ».

1279 V. pour cette constatation en droit frangais, avant la réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations (par 1’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016), Th. Genicon, La
resolution du contrat pour inexécution, op. cit., n° 674 et s.

1280 Th. Genicon, La résolution du contrat pour inexécution, op. cit., n° 622, p. 446. L’auteur affirme : « Ce
qui compte ce n’est donc pas tant que la résolution soit une sanction parfaitement adaptée a I’ensemble de
circonstances qui entourent 1’inexécution du contrat, c’est que le créancier ait fait preuve de bonne
volonté ».
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comportement du créancier peut étre plus ou moins poussé selon la décision du législateur ou
de la jurisprudence. Ainsi, il peut s’agir d’un controle d’abus du droit ou, de maniére plus
poussée, d’un contrdle de proportionnalité qui consisterait a « mettre en balance les intéréts
respectifs des parties, a savoir I’intérét du créancier a la mise en ceuvre de ces mesures et la
défaillance et/ou les moyens du débiteur (par exemple, au vu du coft, financier, humain ou

social, de I’exécution en nature ou de la résolution) »'28!.

601. I1 a également été affirmé que 1’admission de la résolution unilatérale provoquerait un
changement important pour la partie qui a la charge d’entamer la procédure judiciaire : elle pese
sur le débiteur dans le systeme de la rupture unilatérale. De maniere plus critique, il a été
considéré que lorsque le créancier exerce son droit de rupture, en cas de rapports déséquilibrés,
« il y a fort & parier que le débiteur se résignera souvent a accepter la décision du créancier »'2%2,
Ainsi, dans notre matiére, si un droit de résolution unilatérale pour inexécution était reconnu au
fournisseur, il appartiendrait au distributeur de prendre le risque et de supporter le cofit
d’entamer la procédure judiciaire. Or, le temps et 1’argent nécessaires pour cela peuvent
dissuader le distributeur de le faire. En réalité, malgré I’existence d’un principe de résolution
judiciaire en droit colombien, le créancier ne recourt au juge qu’exceptionnellement. Le
principe de résolution judiciaire n’est pas véritablement respecté dans les faits, sinon les
tribunaux seraient débordés de contentieux!?®?. En général, le fournisseur qui interrompt
I’exécution du contrat en invoquant I’inexécution de son cocontractant ne prend pas la peine de
solliciter au juge la résolution du contrat. Il ne le fait que lorsqu’il souhaite demander au juge
la restitution de certains biens, par exemple, des machines, meubles ou stocks remis au
distributeur, ou solliciter une condamnation a des dommages-intéréts. La rupture unilatérale est
une réalité connue en matiere de distribution et, la plupart du temps, le seul intérét dans le cadre

d’une procédure judiciaire est la réparation du préjudice causé.

1281 . Rochfeld, « Remarques sur les propositions relatives a ’exécution et a I’inexécution du contrat : la
subjectivation du droit de I’exécution », op. cit., n° 25, p. 113.

1282 Th. Genicon, La résolution du contrat pour inexécution, op. cit., n° 617, p. 441. V. aussi J. Rochfeld,
« Remarques sur les propositions relatives a I’exécution et a I’inexécution du contrat : la subjectivation du
droit de I’exécution », op. cit., n° 26, p. 127.

1283 Th, Genicon, La résolution du contrat pour inexécution, op. cit., n° 568, p. 406, fait cette constatation
a I’égard du droit frangais. L’auteur remarque également : « A telle enseigne que I’on peut séricusement
se demander si le justiciable moyen se doute un instant qu’en agissant de la sorte, il se met théoriquement
en rupture avec la 1égalité. Le plus étonnant est que la rupture unilatérale est si bien rentrée dans les meceurs
qu’il est trés fréquent que le contentieux de 1’inexécution se cantonne & un contentieux relatif aux
dommages-intéréts ».
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602. A notre sens, ’admission d’un principe de rupture unilatérale pour inexécution est
moins radicale qu’on ne le croit en matiére de distribution et la pratique ne souffrirait pas de
changement drastique. En effet, les contrats de distribution sont des contrats a exécution
successive dont la suspension provoque toujours des préjudices importants. De ce fait, une
réaction immédiate pour la protection des intéréts des parties et nécessaire. Un état d’incertitude
quant a la continuation du contrat ne convient pas a la dynamique économique de 1’activité de
production et de distribution ; a I’échelle locale, nationale ou internationale. Dans notre
domaine, il est préférable de prendre des décisions, méme radicales, qui accordent une certitude
aux parties quant au redéploiement des ressources de leurs entreprises. La cessation de fait du
contrat frustre tout espoir de reprise de celui-ci a I’avenir. La pratique conduit a ce que, méme
en en cas de reconnaissance d’un principe de résolution judiciaire, en général, en matiere de
distribution, la rupture de fait est unilatérale. La consécration d’un tel principe ne bouleverserait

donc pas I’état actuel de choses.

603. Reste a ¢lucider la question de savoir si, a I’heure actuelle, il serait possible d’appliquer
les articles 1325 et 973 C. com. col., qui admettent la rupture extrajudiciaire pour inexécution,
aux contrats innommeés de distribution, notamment les contrats de concession et de franchise.
Puisqu’ils consacrent une exception au principe de résolution judiciaire, I’analogie ne peut étre
admise. Il nous semble que I’introduction d’un principe de résolution unilatérale en mati¢re de
droit de la distribution doit étre réalisée par voie législative'2®*. A défaut de réforme législative,
a ’instar de la Cour de cassation frangaise'?®, la jurisprudence colombienne pourrait admettre
certaines exceptions. Concrétement, en cas d’inexécution qui cause des préjudices graves au
cocontractant ou en cas de comportement qui porte gravement atteinte au lien de confiance
entre les parties et qui compromet la poursuite du contrat de distribution, elle pourrait permettre
la rupture unilatérale du contrat. Ainsi, il serait facile au fournisseur de démontrer la nécessité
de nommer un autre distributeur pour la commercialisation de ses produits afin d’éviter

I’alourdissement de son préjudice. De méme, si c’est le distributeur qui a mis fin au contrat, il

1284 Sur la discussion autour de I’introduction d’un droit commun spécial des contrats, v. P. Puig, « Pour
un droit commun spécial des contrats », in Le monde du droit, Ecrits rédigés en 1’honneur de Jacques
Foyer, Economica, 2007, p. 825 et s; A. Bénabent, « Les difficultés de la codification : les contrats
spéciaux », in Le Code civil 1804-2004, Livre du bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, p. 254 et s. et « Une
théorie générale des contrats spéciaux ? » (Débats), RDC, 2006, p. 597 et s.

1285 Pour une étude des exceptions admises par la jurisprudence francaise, v. H. Capitant, F. Terré, Y.
Lequette et F. Chénedé, Les grands arréts de la jurisprudence civile, T. 11, Dalloz, 2015, p. 254.
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pourrait démontrer 1’urgence d’affecter les ressources de son entreprise a une autre activité,

sous peine de mettre en péril son existence.

604. Pour autant, puisqu’il s’agit d’une prérogative unilatérale qui a des effets importants sur
le lien contractuel et la situation des parties, elle ne devrait étre exercée que dans le cadre d’une

procédure spécifique.

B. La mise en ceuvre du droit de rupture

605. Les dispositions qui reconnaissent un droit de rupture unilatérale pour le contrat
d’agence commerciale (art. 1325 C. com. col.) ou de fourniture (973 C. com. col.) restent
silencieuses sur la forme d’exercice de ce droit. Or, la reconnaissance de ce droit au créancier
demande un encadrement de la mise en ccuvre de la résolution unilatérale. En effet, il est
important de reconnaitre certaines garanties au co-contractant afin d’assurer une certaine
loyauté dans la mise en ceuvre de la résolution du contrat. Le propos ne peut étre ici d’établir
dans le détail un régime prospectif d’un droit de résolution unilatérale, ne serait-ce que parce

t1286

que cela a déja été fait'~°°, mais de relever certains points significatifs.

606. Concernant I’exigence d’'un manquement suffisamment grave, elle peut étre établie par
une reégle ou intégrée a travers un contrdle judiciaire a posteriori. Un auteur affirme a cet égard
qu’en cas de reconnaissance d’un droit de résolution unilatérale, il reviendrait a la loi de définir
les cas d’ouverture de la résolution a la partie créanciere. En effet, « il peut sembler nécessaire
de ne pas I’abandonner a elle-méme et de lui indiquer par avance, les hypothéses dans lesquelles
elle est autorisée a agir de la sorte »'2%7. En réalité, cette solution pourrait conduire a une rigidité
malheureuse'?*®. A Dinstar de I’article 1325 C. civ. col., une régle pourrait faire référence au

« manquement grave » et il appartiendrait a la jurisprudence de fixer les critéres qui doivent

1286 par ex., Y.-M. Laithier, Etude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat, préf. H. Muir
Watt, LGDJ, 2004, n° 196 et s. Egal., A. Bres, La résolution du contrat par dénonciation unilatérale, préf.
J. Raynard, Litec, 2009, 640 p.

1287 Th. Genicon, La résolution du contrat pour inexécution, op. cit., n° 419, p. 302.

1288 En droit frangais, ’ordonnance 2016-131 du 10 février 2016, portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, ratifiée postérieurement par la loi n° 2018-287, a introduit
la résolution par voie de notification du créancier (nouvel art. 1226 C. civ. fr.). Pour son exercice, est
nécessaire une inexécution suffisamment grave du débiteur (nouvel art. 1224 C. civ. fr.). Cependant,
I’ordonnance n’a pas défini les conditions pour caractériser la gravité du manquement.
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guider la décision du créancier. En outre, la jurisprudence a déja établi certains critéres a cet

égard, qui sont d’ores et déja applicables.

607. Naturellement, il est nécessaire d’encadrer le droit de résolution unilatérale du créancier
pour éviter une rupture brutale et injustifiée du contrat. Une mise en demeure qui permet au
débiteur défaillant de remédier a son inexécution doit étre exigée. Cette condition « assure la
protection des intéréts du débiteur, a qui une derniére chance de s’exécuter est laissée et qui est
aussi garanti contre la hate excessive que le créancier pourrait avoir de sortir du contrat »'2%°.
Cette mise en demeure n’est utile que si elle exprime clairement les obligations inexécutées.
De méme, au bout du délai octroyé au co-contractant, il serait possible d’exiger une
communication de la décision de résoudre le contrat a partir du moment de sa réception. En
toute hypothese, il semble nécessaire d’introduire une obligation de motivation de 1’acte de
résolution. Ce dernier aspect est utile pour le débiteur dans la mesure ou c’est en se fondant sur
les raisons ainsi exposées qu’il pourrait contester devant le juge la décision du créancier. En cas
de contestation du débiteur de la décision du créancier, ce dernier doit prouver la réalité¢ des

motifs communiqués pour caractériser la gravité de I’inexécution!°,

608. Il apparait également nécessaire de réserver les cas exceptionnels dans lesquels la
gravité de I’inexécution conduit a ce que le créancier puisse se dispenser de ces formalités. Ce
sont des situations qui provoquent la fin immédiate du contrat dans la mesure ou I’importance
de I’inexécution ou ses conséquences donnent raison au contractant de vouloir se délier de son
partenaire sans délai. Il en va ainsi lorsqu’il s’agit d’une inexécution définitive, car le
contractant manifeste alors qu’il n’a plus I’intention de s’exécuter, ou lorsque la gravité du
comportement du contractant défaillant compromet fatalement I’avenir de la relation

contractuelle. Le nouvel article 1226, al. 2 C. civ. fr. fait uniquement référence a I’urgence'?’!.

1289 C. Pelletier, « Article 1126 : les conditions d’exercice de la résolution unilatérale aux risques et périls
du créancier », in Dossier projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats : articles choisis,
RDC, 2015, p. 788.

1290 1] est intéressant, a cet égard, de citer le nouvel article 1226 du Code civil frangais qui affirme : « Le
créancier peut, a ses risques et périls, résoudre le contrat par voie de notification. Sauf urgence, il doit
préalablement mettre en demeure le débiteur défaillant de satisfaire a son engagement dans un délai
raisonnable. La mise en demeure mentionne expressément qu’a défaut pour le débiteur de satisfaire a son
obligation, le créancier sera en droit de résoudre le contrat. Lorsque [’inexécution persiste, le créancier
notifie au débiteur la résolution du contrat et les raisons qui la motivent. Le débiteur peut a tout moment
saisir le juge pour contester la résolution. Le créancier doit alors prouver la gravité de [’inexécution ».
1291 C. civ. fr., art. 1226, al. 2 : « Sauf urgence, il doit préalablement mettre en demeure le débiteur
défaillant de satisfaire a son engagement dans un délai raisonnable ».
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En guise d’illustration, on peut mentionner un franchisé dans le domaine de I’alimentation qui
ne respecterait pas les régles d’hygiéne et de protection sanitaire a un tel point qu’il mettrait en
péril la santé ou la vie des consommateurs. De méme, si un mandant, concédant ou franchiseur

découvrent la vente de produits contrefaits par leur distributeur.

609. Il reste 2 mentionner que méme si a une époque la validité des clauses résolutoires était

1292 1293

discutée, aujourd’hui la jurisprudence et la doctrine reconnaissent leur validité. La
question qui se pose est celle de savoir quelles sont les conditions pour qu’une telle clause
puisse étre valablement appliquée!?**. Méme s’il n’existe pas de jurisprudence consolidée a cet
¢gard en droit colombien, sans doute une procédure serait également nécessaire dans ces
circonstances. A I’image de article 1225 C. civ. fr., la précision des obligations qui permettent
a une partie de mettre en ceuvre la clause ainsi que la mise en demeure sont des garanties
importantes pour le cocontractant a I’encontre duquel la clause est exercée. L’introduction de
ces conditions par voie jurisprudentielle est concevable. Un droit de rupture unilatérale peut
¢galement étre reconnu dans le régime de I’imprévision aprés 1’échec des renégociations des

parties.

§2. L’admission de la rupture unilatérale en cas d’imprévision

610. Nous avons mis en question le traitement de 1’imprévision en droit colombien'?**. Au
rebours de la solution que prévoit le droit positif, nous estimons en effet que le 1égislateur doit
¢établir une hiérarchie de remedes qui fait prévaloir les solutions extrajudiciaires en donnant une
préférence notamment a ’obligation de renégociation du contrat. A ’évidence, c’est une
question qui dépasse le droit de la distribution. Pour cette raison, sur un plan plus général, une
question relative a la réforme de cette régle devrait étre discutée en droit colombien. En effet,

le contrat est d’abord 1’ceuvre des parties et la loi devrait les inciter a régler elles-mémes les

1292 CSJ, chambre civile, 30 aotit 2011, M.R. : William Namén, n° 11001-3103-012-1999-01957-01.

1293 V. F. Navia Arroyo, « La terminacion unilateral del contrato en derecho privado », op. cit., p. 38 et s.
R. Molina, « La terminacion unilateral del contrato por incumplimiento », op. cit., p. 88 et s. E. Rengifo,
« La terminacion y la resiliacion unilateral del contrato », in Las facultades unilaterales en la contratacion
moderna, Legis, Bogota, 2014, p. 91 et s. F. Hinestrosa, Tratado de las obligaciones II. De las fuentes de
las obligaciones: El negocio juridico II, op. cit., n° 1254 et s.

1294 ¥ Hinestrosa, Tratado de las obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones: El negocio juridico
11, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2015, n°® 1255 et s. p. 962.

1295V, Premiére partie, Titre I, Chapitre 2, Section 2, §1.
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difficultés d’exécution (A). En cas d’échec de la renégociation, la solution la plus adéquate est

celle de permettre aux parties de se libérer du lien contractuel (B).

A. La primauté de I’obligation de renégocier le contrat

611. L’article 868 C. com. col. place le juge au cceur du régime en cas de survenance d’une
circonstance imprévisible. A défaut d’une obligation de source légale ou prétorienne, le
contractant non 1és¢, fournisseur ou distributeur, n’est pas obligé de tenter une renégociation
préalable avant de recourir au juge. Il nous semble qu’a I'instar de la plupart des droits
étrangers'?%®, le droit colombien devrait établir une hiérarchie des remédes dans laquelle le
reméde prééminent serait celui de la réadaptation conventionnelle du contrat!>”’. Cette idée est
en harmonie « avec une certaine conception du contrat qui insiste sur ce que celui-ci reléve par
essence plus du juridique que du judiciaire, en sorte que le juge n’y intervient qu’a la
marge »'2%8, Il importe alors d’examiner, en premier lieu, le fondement de cette obligation de

renégociation (1), puis, dans un second temps, sa portée (2).

1. Le fondement
612. Il est courant de fonder le devoir de renégociation du contrat sur le devoir d’exécuter le
contrat de bonne foi'?*°. Plutot qu’une limite, elle est le prolongement de la force obligatoire

du contrat, car elle oblige a donner a celui-ci sa pleine efficacité!*?’. Or, 1a bonne foi ne se réduit

129 1] semble heureux qu’a cet égard le nouvel article 1195 C. civ. fr. fasse prévaloir la voie consensuelle
pour réadapter, mettre fin ou demander la réadaptation judiciaire du contrat. Ce n’est qu’en cas de
désaccord absolu que 1’une des parties peut demander 1’intervention du juge, qui peut réadapter ou mettre
fin au contrat. V. R. David, « L’imprévision dans les droits européens », in Etudes offertes a Alfred
Jauffret, Faculté de droit et de sciences politiques d’Aix-Marseille, 1974, p. 211 et s.; D. Tallon, « La
révision pour imprévision au regard des enseignements récents du droit comparé », in Droit et vie des
affaires, Etudes a la mémoire d’Alain Sayag, Litec, 1997, p. 403 et s. M. Mekki, « Hardship et révision
des contrats. 2. L ’harmonisation souhaitable des conditions de la révision pour imprévision », JCP G,
doctr., 2010, 1257, n° 14.

1297V, F. Mantilla et F. Ternera, « Breves comentarios sobre la revision judicial del contrato », in Los
contratos en el derecho privado (F. Mantilla et F. Ternera sous dir.), Universidad del Rosario, Bogota,
2007, p. 322.

1298 H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette et F. Chénedé, Les grands arréts de la jurisprudence civile, T. 2,
op. cit., p. 182.

129 1,. Thibierge Le contrat face a l’imprévu, op. cit. n° 847, p. 482 ; S. Tisseyre, Le réle de la bonne foi
en droit des contrats, préf. M. Fabre-Magnan, 2012, PUAM, n° 121 et s.; S. Lequette, Le contrat-
coopération, op. cit., p. 460 et s. ; R. Jabbour, La bonne foi dans I’exécution du contrat, préf. L. Aynés,
LGDJ, 2016, n° 286 et s. ; L. Aynés, « Le devoir de renégocier », RJ com., nov. 1999, p. 16, n° 17.

1300 ph, Malaurie, L. Aynés et Ph. Stoffel-Munck, Droit des obligations, 7° éd., LGDJ, 2015, n° 764, p. 384.
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pas a I’absence de mauvaise foi ; elle peut imposer des comportements positifs. Les articles
1604 C. civ. col. et 871 C. com. col. assignent a la bonne foi un role d’intégration du contrat.
Ce dernier article affirme en effet que « les contrats doivent étre conclus et exécutés de bonne
foi et, par conséquent, ils obligent non seulement a ce qui a été expressément accordé, mais
également a tout ce qui correspond a sa nature, selon la loi, la coutume ou I’équité naturelle ».
L’intensité de 1’exigence de bonne foi fluctue selon le type d’opération encadrée par le contrat.
Nous avons déja remarqué que les contrats de distribution ne se réduisent pas a un simple
échange de biens et de services, mais ils ont une forte composante de collaboration en vertu de
laquelle les parties conjuguent leurs efforts pour développer et consolider une clientéle au
bénéfice des deux parties. La bonne foi impose dans notre domaine que les contractants
adoptent les comportements nécessaires pour que l’opération de distribution continue au

bénéfice d’eux deux en leur permettant d’atteindre une certaine utilité économique'*°!.

613. La survenance d’un événement imprévisible met en péril la poursuite de 1’activité de
distribution. Dans ces circonstances, s’opposer a un dialogue avec son cocontractant revient a
renier la portée du projet commun pour lequel les parties ont manifesté leur engagement. Les
propositions en vue de la renégociation du contrat traduisent un intérét dans la continuation de
I’opération économique de distribution. Comme 1’explique un auteur, le devoir de
renégociation, fondé sur I’exigence de bonne foi, « procéde du devoir d’adapter, afin de
permettre sa survie en cas de changement de circonstances économiques s’imposant aux
parties »392. Plus concrétement, cette obligation vise a faire en sorte que les moyens fournis

puissent étre adaptés au fil du temps 4 la finalité commune poursuivie par les parties'>%.

614. Bien entendu, il n’est pas question ici d’obliger un contractant a adopter un

comportement pour préserver les intéréts de son partenaire ou d’exécuter un devoir de solidarité

301 Cf. Ch. Jamin, « Révision et intangibilité du contrat ou la double philosophie de I’article 1134 du Code
civil », Dr. et Patr., mars 1998, p. 56 : « L’alinéa 3 de I’article 1134 du Code civil devrait ainsi primer son
alinéa 1°, lorsque 1’exécution du contrat est susceptible de ruiner 1’une des parties, alors que 1’autre a les
moyens de permettre la continuation de leurs relations contractuelles ». Pour Mme. S. Lequette, Le contrat-
coopération, op. cit., n° 458, p. 373 : « Il semble qu’il faille assouplir, plus encore, le seuil d’adaptation et
imposer celle-ci de fagon a maintenir pour chacune des parties une certaine utilité économique a
I’opération ».

1302 1., Aynés, « Le devoir de renégocier », RJ com., nov. 1999, n° 20, p. 12.

1303 Rappr. S. Lequette, Le contrat-coopération, op. cit., n° 464, p. 377. L. Thibierge Le contrat face d
Uimprévu, op. cit. n° 801, p. 450 : « La bonne foi commande aux parties de tout faire pour sauver le contrat
frappé par I’imprévu, sans toutefois exiger qu’elles atteignent un accord ».
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sociale pour I’aider a sortir de cette situation difficile!***. Le point concerne le devoir de
préservation du contrat en prenant en compte I’intérét convergent et le lien étroit de
collaboration instaurés par le contrat de distribution : les parties doivent s’entendre pour tenter
de surmonter I’obstacle qu’aucune d’elles n’a a assumer seule. Il ne s’agit pas non plus d’obliger
le contractant a sacrifier a I’extréme ses intéréts pour alléger la charge de son cocontractant,
mais d’essayer de parvenir a une entente pour permettre aux deux parties de continuer a profiter

de I’opération de distribution. L’étendue de cette obligation doit encore étre déterminée.

2. La portée
615. Puisque la liberté des parties de fixer les termes dans lesquels elles s’engagent demeure
le principe et que le contractant non 1€sé ne peut étre obligé a sacrifier en entier ses intéréts pour

rééquilibrer le contrat!3%®

, aucune des parties n’est obligée de consentir a un accord. Toutefois,
les deux doivent au moins se réunir pour entamer un dialogue et mettre sur la table leurs
arguments afin de justifier leur prise de position face aux événements qui sont survenus. Il est

possible de ce fait d’affirmer I’existence d’une obligation de résultat d’entrer en discussion'%.

616. L’obligation de renégociation implique également d’accomplir certains comportements

positifs : émettre et accepter des propositions raisonnables'"’

, conserver une position cohérente
et constructive au fur et a mesure que les négociations avancent, répondre aux inquiétudes et
propositions de son cocontractant. Elle impose également des comportements négatifs,
notamment celui de s’abstenir de faire des propositions absurdes dans le but de faire échouer la
renégociation'?%. 11 a été relevé a cet égard que « le devoir de renégocier comprend deux
dimensions : il oblige les parties a se réunir et a dialoguer, c’est-a-dire a nouer un processus

d’échange. Innervé par la bonne foi, ce devoir implique également une attitude générale : la

1304 Pour une critique du solidarisme contractuel, v. Y. Lequette, « Bilan des solidarismes contractuels »,
in Mélanges Paul Didier, Economica, 2008, p. 247 et s. Id., « Retour sur le solidarisme : le rendez-vous
manqué des solidaristes francais avec la dogmatique juridique », in Mélanges J. Hauser, op. cit., 2012,
p. 877 et s.

1305 Rappr. Y. Picod, Le devoir de loyauté dans [’exécution du contrat, préf. G. Couturier, LGDJ, 1989, n°
190, p. 213.

1306y Ch. Jarrosson, « Les clauses de renégociation, de conciliation et de médiation », in Les principales
clauses des contrats conclus entre professionnels, PUAM, 1990, p. 150, n° 26 et s.

1307 B, Fauvarque-Cosson, « Le changement des circonstances », RDC, 2004, p. 89.

1308 y/_ Ch. Jarrosson, « Les clauses de renégociation, de conciliation et de médiation », in Les principales
clauses des contrats conclus entre professionnels, PUAM, 1990, p. 150, n° 26 et s.
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renégociation étant tout entiere tournée vers le sauvetage du contrat, les parties doivent négocier

de bonne foi, en vue de parvenir a un accord »'3%,

617. De méme, ainsi qu’il I’a été dit, I’obligation de renégociation doit étre traitée « a 1’égard
de celui qui bénéficie du déséquilibre comme une véritable obligation de moyens plutét que
comme un engagement potestatif »'*1°. Le juge peut sanctionner les comportements des parties
qui démontrent un comportement malveillant, Iéger ou désinvolte. Il ne s’agit pas d’un controle
dénué de difficultés, car si le juge peut sanctionner les comportements qui démontrent une
tactique dilatoire, une duplicité, une incohérence ou une brusquerie, les discussions vont porter
sur les conditions économiques du contrat. Or, I’attitude d’un contractant consistant a faire des
propositions peu raisonnables pour faire échouer la renégociation est difficilement saisissable
par le juge!®!!. Cette difficulté conduira a ce qu’un contractant n’ait recours au juge qu’en cas
de comportements manifestement déloyaux commis par son cocontractant. La consécration
d’une obligation de renégociation par la jurisprudence aurait pour conséquence que son

t1312. Mais, si

inexécution ouvre pour I’autre partie le droit de demander la résolution du contra
malgré I’effort des parties, elles ne parviennent pas a un accord, la pérennité du contrat ne peut

plus étre assurée.

B. La résiliation du contrat a défaut de renégociation
618. 11 est nécessaire de distinguer le refus de renégocier le contrat de 1’échec de sa

renégociation.

619. Refus de renégocier. Il se peut que la partie qui n’a pas été affectée par I’événement

imprévisible considére que les conditions de I’imprévision ne sont pas satisfaites, refuse de

renégocier et exige de son cocontractant la continuation du contrat dans les termes convenus'*!°.

B39 1, Thibierge, Le contrat face a l'imprévu, op. cit., n° 804, p. 452.

B0y, Lequette, « L’efficacité des clauses de hardship », in Liber Amicorum Christian Larroumet,
Economica, 2010, n° 9, p. 277. L’auteur formule une critique de la solution jurisprudentielle retenue dans
Cass. com., 3 oct. 2006 : D. 2007, p. 765, note D. Mazeaud.

BILCf. Y. Lequette, « L’efficacité des clauses de hardship », op. cit., p. 278 : « C’est ainsi que le
contractant qui propose, au cours d’une renégociation, des prix supérieurs a ceux du marché ne remplit pas
son obligation de renégocier de bonne foi. Apparait ainsi clairement la différence entre la négociation et
la renégociation du contrat ».

BI2'y. Lequette, « L efficacité des clauses de hardship », op. cit., n° 15, p. 282.

1313 Le nouvel article 1295, 2¢ al., C. civ. fr. indique qu’« en cas de refus ou d’échec de la renégociation,
les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, a la date et aux conditions qu’elles déterminent,
ou demander d’'un commun accord au juge de procéder a son adaptation ». Cependant, s’agissant du refus
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I1 en va ainsi lorsqu’elle considére qu’il s’agit d’un simple déséquilibre ou que 1’économie du
contrat conduit a ce que les conséquences de 1I’événement survenu pésent sur son cocontractant.
Le refus du contractant d’entrer en négociation et, en conséquence, de maintenir I’autre partie
liée par le contrat peut avoir des conséquences graves : n’étant pas en mesure d’exécuter le
contrat, il peut étre conduit a ne pas respecter ses obligations, ce qui peut donner lieu a la
résolution du contrat a ses torts, voire faire faillite. Cependant, a I’instar de ce qui a été indiqué
a propos de la résolution unilatérale pour inexécution, il est nécessaire d’accorder certaines

garanties au cocontractant.

620. Cela étant, nous considérons que le contractant qui invoque la réunion des conditions
de I’'imprévision doit communiquer ses motifs a son cocontractant en vue de lui demander la
renégociation du contrat'*!*. En I’absence de réponse de celui-ci dans un délai raisonnable,
I’autre partie peut mettre unilatéralement fin au contrat. Si la partie sollicitée refuse de
renégocier en avangant 1’absence de réunion de toutes les conditions relatives a I’imprévision
exigées par la loi, la partie 1ésée par le changement de circonstances peut avoir recours au juge
afin que celui-ci - apres avoir vérifi¢ les conditions de 1I’'imprévision - mette fin au contrat.
L’autre partie ne peut éviter la résiliation du contrat qu’en communiquant une modification des

conditions contractuelles, laquelle doit étre acceptée par son cocontractant!>!>.

de la renégociation, la disposition démontre une certaine incohérence. En effet, par hypothése, le
contractant non 1ésé considére que les conditions de 1’alinéa 1°" ne sont pas réunies et exige la continuation
du contrat dans les mémes termes que ceux initialement convenus. En conséquence, les options de convenir
la résolution ou la demande d’adaptation judiciaire du contrat d’un commun accord ne sont pas applicables.
Elles ne sont possibles que dans 1’hypothése de I’échec de la renégociation. L’article affirme ensuite qu’« a
défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d’une partie, réviser le contrat ou
y mettre fin, a la date et aux conditions qu’il fixe ». En réalité, en cas de refus de la renégociation, le
contractant 1ésé doit s’adresser au juge pour qu’il examine le respect des conditions afin d’admettre la
théorie de I’imprévision. La question qui se pose ici est de savoir si, en cas de réponse positive du juge,
celui-ci doit obliger les parties a entrer en discussion ou s’il doit procéder directement a la révision du
contrat ou y mettre fin. Nous penchons pour la premiére branche de 1’alternative.

1314 Rappr. Ph. Chauviré, « Les effets du contrat dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des
obligations », Gaz. Pal., 30 avril 2015, p. 29 ets., n° 12 : « Dans un souci de cohérence il peut également
étre suggéré de calquer le traitement de I’imprévision sur celui de la résolution par notification ou de la
force majeure, en dispensant les parties d’une résolution judiciaire. Les garanties offertes au contractant
qui n’a pas décidé de mettre fin au contrat seraient alors les mémes que celles qui sont applicables a la
résolution par notification. Non seulement le juge pourra exercer un controle a posteriori et sanctionner la
partie qui a rompu illégitimement le contrat, mais ’intervention du juge des référés pour contraindre a la
poursuite de I’exécution de la convention est encore envisageable ».

1315 Rappr. N. Molfessis, « Le role du juge en cas d’imprévision dans la réforme du droit des contrats »,
JCP G, 2015, 1415. 11 est intéressant d’observer que 1’article 1467 du Code civil italien permet a la partie
débitrice de demander la résolution du contrat pour excessive onérosité. Le 2° alinéa ajoute que la partie
contre laquelle la demande a été formée peut éviter la résolution en offrant de modifier équitablement les
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621. Echec de la renégociation. En ’absence de débat sur la réunion des conditions exigées
par la loi, il peut arriver que les parties entrent en renégociation mais n’aboutissent pas a un
accord afin d’adapter le contrat de distribution aux nouvelles circonstances. Ainsi qu’un auteur
I’a trés justement relevé, « un désaccord sur I’aménagement du contrat persistant aprés une
négociation menée loyalement reste une éventualité possible, sans qu’il puisse étre imputé a
faute a I’un des partenaires »'*!®. Dans ce cas, les deux parties peuvent convenir de la résiliation
du contrat aux conditions qu’elles fixent. Si les parties ne parviennent pas a un accord sur les
conditions de la cessation, ou apres un délai raisonnable sans aucun résultat de la renégociation,
chacune d’elles peut mettre fin au contrat'*!”. Aprés cela, a défaut d’accord sur les conditions
de la cessation du contrat, le juge peut intervenir a la demande d’une partie pour les fixer.
Certains objecteront que cela porte atteinte a la stabilité du contrat de distribution, laquelle serait
mieux assurée en exigeant I’intervention préalable du juge. Cependant, il convient d’insister ici
sur I’idée qu’un pouvoir d’adaptation accordé¢ au juge n’est pas un moyen efficace pour garantir
la pérennité du contrat de distribution'*!® En réalité, un tel pouvoir constitue plutét un

mécanisme d’incitation des parties a parvenir a un accord.

622. Naturellement, apres 1’échec de la renégociation, 1’admission de la révision judiciaire
du contrat par un accord commun des parties ne saurait étre exclue. Pourtant, force est
d’admettre que son application ne sera que trés exceptionnelle. En effet, si les parties elles-
mémes n’ont pas abouti a la modification du contrat, il est difficilement concevable qu’elles

décident d’un commun accord que le juge le fasse a leur place ou que la partie non affectée par

conditions du contrat. La jurisprudence italienne a indiqué que la modification du contrat ne peut étre
imposée par I’une des parties a 1’autre, ni peut étre réalisée par ’initiative du juge (V. R. Sacco, « I rimedi
sinallagmatici », in Trattato di diritto privato (P. Rescigno sous dir), V. X, T.II, 1988, UTET, p. 551). La
régle impose a la partie créancicére de la prestation devenue plus onéreuse la charge d’offrir une solution
satisfaisante au contractant 1€sé pour éviter la résolution du contrat.

1316 B, Oppetit, « L’adaptation des contrats internationaux aux changements de circonstances : la clause de
hardship », Journal du droit international (Clunet), 101, 1974, p. 806, n° 15.

BI7Y . Lequette, « L’efficacité des clauses de hardship », op. cit.,n° 14, p. 280, constate : « En cas d’échec
de la renégociation destinée a adapter le contrat au changement de I’environnement économique, il est le
plus souvent expressément prévu que la partie qui a invoqué en vain la clause de hardship peut procéder a
la résiliation du contrat ».

1318 Supra Premiére Partie, Titre I, Chapitre 2, §1, B. Il est certain que la réadaptation par le juge pourrait
étre congue comme un instrument important d’incitation a la renégociation. Cependant, cet argument ne
suffit pas a contrebalancer les critiques a I’admission de la révision judiciaire. A cet égard, H. Bouthinon-
Dumas, « Les contrats relationnels et la théorie de I’imprévision », Revue internationale de droit
économique, 2001/3, p. 371, affirme : « Ce qui peut donner une effectivité a la renégociation, c’est en
réalité la perspective d’une révision judiciaire en cas d’échec imputable a la partie qui ne souhaite plus
maintenir la relation ».
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I’événement imprévisible consente une adaptation judiciaire qui ne pourrait intervenir qu’a son

détriment'3'?,

623. Nous pouvons affirmer que le droit de rupture unilatérale accordé comme conséquence
de I’échec de la renégociation est en quelque sorte un moyen de pression afin que la partie
sollicitée accepte des concessions au profit de son cocontractant'32°, A cet égard, rappelons que
le changement de circonstances nuit a un contractant qui n’a ni commis de faute ni n’est tenu
d’assumer les conséquences du changement des circonstances survenu. L’obligation de
renégociation n’est admise qu’a des conditions tres strictes et lorsque aucune raison existe pour
faire peser les conséquences de 1’événement survenu sur le contractant 1ésé'¥2!. C’est pourquoi,

a défaut d’un accord, la loi ne saurait imposer qu’il reste lié par le contrat'3%2,

624. Conclusion du Chapitre 1 du Titre I de la Seconde partie. L’objectif d’assurer une
meilleure stabilité¢ du contrat de distribution ne suffit pas a justifier I’exclusion de 1’application
du droit commun des contrats. Les libertés de résilier le contrat a durée indéterminée et de non-
renouvellement du contrat a durée déterminée doivent des lors gouverner la cessation ordinaire
des contrats de distribution. Sur le plan de la cessation pour causes extraordinaires, méme s’il
existe une certaine méfiance envers les mécanismes unilatéraux qui permettent de se délier du
contrat, la résolution unilatérale pour inexécution, qui est depuis 1971 reconnue par le Code de
commerce a I’égard des contrats d’agence commerciale et de fourniture, doit étre généralisée.
Pour ce qui est de I’imprévision, un changement dans la hiérarchie des remedes est
envisageable : une obligation de renégocier le contrat devrait prendre le pas sur les pouvoirs
prépondérants du juge d’adapter et de mettre fin au contrat. Cependant, puisque ces aspects

débordent notre maticre, ils ne constituent que des éléments pour une réflexion plus générale

B9 R, Cabrillac, « L’article 1196 : la porte entrouverte a 1’admission de I’imprévision », RDC, 2015,
p. 771. Rappr. Ph. Chauviré, « Les effets du contrat dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit
des obligations », Gaz. Pal., 30 avril 2015, p. 29 et s., n° 12.

1320 R, Cabrillac, « L’article 1196 : la porte entrouverte a I’admission de I’imprévision », RDC, 2015, p. 771
ets.
1321 Sans doute, une admission aussi limitée constitue une incitation des parties a prévoir
conventionnellement 1’hypothése d’un bouleversement des circonstances économiques. En ce sens, Ph.
Chauviré, « Les effets du contrat dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des obligations »,
op. cit., p. 29 et s, n° 12.

1322 N. Molfessis, « Le role du juge en cas d’imprévision dans la réforme du droit des contrats », op. cit.,
1415. L’auteur indique que sous I’optique du créancier, le déséquilibre en sa faveur « est un effet
d’aubaine, non le résultat d’un comportement blamable par lequel il aurait réussi a déséquilibrer la relation
en sa faveur. C’est d’ailleurs pour cette raison que la jurisprudence a jusqu’a présent laissé la force
obligatoire du contrat I’emporter sur toute autre considération ».
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qui doit étre menée en droit colombien sur une possible réforme du droit commun des contrats.

Il reste que la mise en ceuvre du droit de mettre fin au contrat de distribution doit observer les

exigences de loyauté et d’équilibre.
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Chapitre 2

Le controle de la liberté de sortir du contrat

625. Les regles du droit commun spécial envisagées constituent la concrétisation des devoirs
contractuels qui se sont profilés en matiere contractuelle a I’égard des contrats de longue durée.
En effet, le droit contemporain des contrats se soucie des conséquences des ruptures effectuées
sans la moindre attention pour la situation du cocontractant. Celui qui surprend son partenaire
lorsqu’il exerce sa liberté de résiliation ou de non-renouvellement du contrat le prive du temps
nécessaire pour réorganiser son activité. Il s’agit de civiliser la rupture des relations sans
entraver la liberté de rompre!*?*. Une régle spéciale dans le régime commun envisagé doit a
cette fin traiter du préavis de cessation du contrat de distribution (Section 1). La préservation
de 1’équilibre contractuel est également une aspiration du droit contemporain des contrats.
Comme nous 1’avons observé, les investissements spécifiques réalisés par le distributeur, au
début ou en cours d’exécution, déterminent un équilibre économique particulier du contrat de
distribution'*?*, Puisque le moment de sa cessation peut avoir une influence sur cet équilibre,

le régime commun spécial doit instaurer des mesures visant a le préserver (Section 2).

Section 1 : La fixation de délais lIégaux de préavis

626. Comme il I’a été observé, les insuffisances du droit commun tiennent a la fois a
I’absence de controle d’un préavis contractuel trop court et a I’absence d’une exigence de
préavis de cessation lors du non-renouvellement du contrat. Pour pallier ces défauts,
I’introduction de I’exigence d’un préavis raisonnable de cessation pourrait étre proposée (§1).
Cependant, compte tenu de I’importance de la prévisibilité des solutions dans la pratique, il
semble plus opportun que la loi indique elle-méme la durée du préavis selon I’ancienneté de la

relation de distribution (§2).

1323 J, Beauchard, « Stabilisation des relations commerciales : la rupture des relations commerciales
continues », LPA, 5 janv. 1998, p. 14.
1324 V. Premiére partie, Titre II, Chapitre 2, Section 1, §2, B.
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§1. Le refus d’une exigence légale d’un préavis raisonnable

627. Le devoir de loyauté gouverne la rupture du contrat de distribution'3. La jurisprudence
colombienne pourrait fonder ce devoir sur celui d’exécuter le contrat de bonne foi dans son
versant négatif. Pour sa part, le législateur pourrait le matérialiser dans une régle spéciale en
exigeant de l'auteur de la rupture de donner un préavis raisonnable de cessation ou,
négativement, en interdisant la rupture brusque ou brutale du contrat de distribution.
Concernant cette derniére hypothése, 1’expérience du droit francgais, au regard de 1’article L.
442-6, 1, 5° C. com. fr., a permis de mettre en évidence a la fois les atouts et les défauts de la
consécration d’un principe d’interdiction de rupture brutale d’une relation commerciale établie.
Pour ce qui nous intéresse ici, il permet d’examiner I’opportunité d’introduire un préavis

raisonnable de cessation en droit colombien.

628. La consécration d’un standard de préavis « raisonnable » permet une certaine souplesse
dans son application. Il admettrait de prendre en considération plusieurs facteurs : I’ancienneté
de la relation, le temps nécessaire a la réorganisation ou les possibilités de reconversion du
contractant, les conditions d’exécution du contrat pendant la période de préavis afin de faciliter
sa reconversion, les usages du commerce, 1’état de dépendance économique dans lequel se
trouve placé le contractant, 1’existence d’une clause de non-concurrence post-contractuelle!*?°,
voire des circonstances qui ont rendu le lien contractuel précaire. Cette exigence permettrait
également de considérer la situation de 1’auteur de la rupture en se demandant si la rupture est
due a une contrainte économique ou si la cause de la rupture rend impossible ou déraisonnable

le maintien de la relation pendant la période de préavis'>?’.

629. La jurisprudence aura un réle prépondérant dans la mesure ou il lui appartiendrait
d’inclure ou exclure certains de ces criteres et de fixer leur hiérarchie afin de préciser autant
que possible le caractére raisonnable du préavis. Elle pourrait ainsi établir si le caractere
raisonnable du préavis ne doit étre jugé qu’a 1’aune de 1’ancienneté de la relation ou si sa
fonction consiste également a laisser au distributeur du temps pour se reconvertir au regard des

possibilités réelles de parvenir a cet objectif selon les conditions du marché concerné.

1325 V. Premiére partie, Titre II, Chapitre 2, Section 1, §1.

1326 v, C. Grimaldi, note sous CA Paris, ch. 5, 28 janv. 2016, n° 14/22836, JCP G, 14 mars 2016, 288.

327 N. Ferrier, « La prévention du grief de rupture brutale d’une relation commerciale établie par le contenu
du contrat », in Flux et reflux de la rupture d’une relation commerciale, Application de I’article L. 442-6,
I, 5° du Code de commerce : excés constatés et modérations possibles, T. 35, LexisNexis, coll. « Actualités
de droit de I’entreprise », 2018, p. 59.
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Certainement, la primauté accordée a 1’'un de ces critéres peut conduire a des solutions
différentes. De mé€me, on peut envisager des évolutions et réorientations de la jurisprudence au
fil des années s’agissant de I’application de ces critéres. Ainsi, en droit frangais, apres avoir été
I’objet d’une expansion importante, le principe d’interdiction de la rupture brutale d’une

relation commerciale établie a subi un rétrécissement important dans son application'3?%,

630. Certes, les notions floues de « préavis raisonnable de cessation » ou d’« interdiction
d’une rupture brutale » permettent tout de méme de parvenir a des solutions plus justes dans la
mesure ou leur application se fait au cas par cas. Cependant, cet avantage se heurte a
I’imprévisibilité de solutions qui peuvent donner lieu a un contentieux important'*?°. Si la
jurisprudence peut fixer les critéres du préavis raisonnable de cessation, cette solution ne semble
pas suffisante & assurer une prévisibilité des solutions en pratique'**. Il y aura toujours des

1331 1 a tentation existera

réponses différentes pour une méme durée du contrat de distribution
toujours d’avoir recours au juge pour demander la qualification d’une rupture brutale en mettant
en avant les criteres mentionnés précédemment. Pour ces raisons, malgré les atouts de ce
principe qui permet d’appréhender les spécificités de chaque relation contractuelle, il nous
semble qu’une autre voie doit étre choisie. Concrétement, puisque la durée de la relation nous
semble le critére principal a considérer pour établir la durée du préavis, le 1égislateur pourrait

le retenir pour établir des délais 1égaux de cessation.

1328 Ibidem.

1329 J.-L. Fourgoux, « Le préavis au vu des risques du marché : Quel délai ? Quelles répercussions sur le
marché ?, in Flux et reflux de la rupture d’une relation commerciale, Application de l’article L. 442-6, I,
5° du Code de commerce : excés constatés et modérations possibles, op. cit., 2018, p. 65. L’auteur
constate : « Le nombre des litiges s’est envolé, et ’article L 442-6, I, 5° est devenu la star du titre IX du
Livre IV du code de commerce. Depuis le 1°" janvier 2017, on compte plus de 60 arréts de la Chambre
commerciale de la Cour de cassation, plus de 200 de la Cour d’appel de Paris (3 chambres) et 400 jugements
de Tribunaux de commerce identifiés dans les bases de données, plus tous les jugements non identifiés...
On peut avoir le vertige ».

1330 En droit frangais, v. L. Vogel, « La dérive du droit de la rupture brutale de relations commerciales
établies. Plaidoyer pour une réforme », in Mélanges en [’honneur du Professeur Michel Germain,
LexisNexis, 2015, p. 859. L’auteur remarque : « Toutefois, la jurisprudence, assez imprévisible, impose
dans 1’exercice de son pouvoir souverain des préavis trés différents pour une méme durée de la relation
commerciale. Pour une relation commerciale de sept ans, certains juges ont considéré suffisant un préavis
de deux mois, d’autres un préavis de six mois ».

1331 Certains auteurs proposent la suppression de la régle de I’interdiction de la rupture brutale. P. ex, D.
Tricot, « Réformer ? Propos conclusif », in Flux et reflux de la rupture d’une relation commerciale,
Application de ’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce : exces constatés et modérations possibles,
op. cit.,,p. 166 : « Le jugement est donc le suivant : dés lors que la loyauté et la bonne foi s’imposent dans
la rupture de tout engagement contractuel, dés lors que le juge de droit commun dispose de pouvoirs rapides
et contraignants pour sanctionner les fautes dans la rupture et dés lors que les méthodes d’évaluation du
préjudice sont connues et perfectibles, 1’article L.442-6.1.5° du Code de commerce doit &tre détruit ».
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§2. L’opportunité d’établir des délais 1égaux

631. Une reégle spéciale établissant les délais de préavis de la cessation du contrat de
distribution peut étre prévue dans le régime commun spécial envisagé. Pour remédier aux

1332 elle devrait dépasser

défauts du droit positif signalés dans la premiére partie de ce travai
les notions traditionnelles relatives a la durée du contrat pour consacrer la notion plus large de
relation contractuelle (A). En ce qui concerne le calcul de la durée de préavis, il devrait prendre

en considération la durée de la relation contractuelle (B).

A. La prise en compte de ’ancienneté de la relation

632. La distinction entre le contrat a durée déterminée et le contrat a durée indéterminée doit
étre dépassée quant au préavis de cessation. Le 1égislateur doit tenir compte de la durée marquée
par I’ancienneté du contrat a durée indéterminée, par le contrat a durée déterminée prorogée ou
par la succession des contrats qui résulte d'une clause de renouvellement ou du phénomene de
la tacite reconduction. Certes, il existe une différence entre le renouvellement stipulé, la tacite
reconduction et la prorogation du contrat!*3?, En effet, alors que le renouvellement stipulé
entraine la conclusion d’un nouveau contrat dans des conditions identiques (sauf modifications
particulieres des parties), la prorogation implique que les parties, avant I’expiration du contrat,
repoussent I’échéance du terme du contrat, lequel subsiste, dans toutes ses composantes, a
I’exception du terme. D’autre part, lorsqu’en 1’absence d’une clause de renouvellement, les
parties continuent I’exécution du contrat de distribution au-dela du terme fixé, s’opére le
phénomeéne de la tacite reconduction!***. Cependant, dans tous ces cas, il s’agit de la
prolongation de la durée d’une relation contractuelle liant les mémes parties. Le nouveau contrat

qui résulte d’une clause de renouvellement ou d’une tacite reconduction n’apparait pas ex

1332V, Premiére partie, Titre I, Chapitre 2, Section 1, §1.

1333 On emprunte les termes utilisés par M. Bénabent, in « La prolongation du contrat », RDC, 2004, p.
117, qui affirme : « Pour essayer d'y voir clair, le mieux est peut-étre de s'attacher a la terminologie pour
tenter de distribuer des situations qui ne sont pas exactement identiques vers des désignations distinctes ».
1334 La Cour de cassation colombienne ne s’est pas encore prononcée sur les effets de la tacite reconduction.
Le nouvel art. 1214 C. civ. fr. affirme que le contenu du nouveau contrat est identique au précédent, mais
sa durée est indéterminée. Il nous semble que cette solution est opportune, car imposer un terme identique
a celui du précedent contrat ou imposer au juge la détermination au cas par cas de la volonté des parties
parait excessif.
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nihilo'%. Par ailleurs, méme si les parties conviennent d’un contrat a durée déterminée, leur
¢état d’esprit dans les contrats de distribution est différent de celui des parties dans d’autres types
de contrats. Il ne s’agit pas de contrats dans lesquels le terme €puise 1’objet ou 1’utilité attendue
de ceux-ci. Au contraire, les parties souhaitent le succes de I’opération de distribution et son

maintien indéfini dans le temps.

633. La régle devrait dés lors tenir compte de la durée de la relation de distribution,
indépendamment des distinctions évoquées'>*S. Il ne s’agit pas d’une idée inédite, elle est
présente dans plusieurs pays. En droit frangais, par exemple, la notion de « relation
commerciale établie » a permis de dépasser ces distinctions. De méme, le Code civil et
commercial argentin entré en vigueur en 2015, concernant notamment le contrat de franchise,
consacre une reégle selon laquelle, indépendamment du terme du contrat, la partie qui souhaite
mettre fin au contrat a I’expiration du terme initialement prévu ou de I’une de ces prorogations
doit donner un préavis a I’autre d’un mois pour chaque année de durée jusqu’un maximum de
six mois'®*¥’. A I’instar de cette régle, le législateur colombien devrait prendre en compte

I’ancienneté de la relation contractuelle pour calculer la durée du préavis.

B. La mesure du délai de préavis selon la durée de la relation

contractuelle
634. La durée du contrat ou des contrats successifs est le critére capital pour définir les délais
de préavis. Certes, ce critére est rigide en ce sens qu’il empéche de tenir compte d’autres
facteurs qui pourraient conduire a imposer un délai plus long ou plus court, notamment les
possibilités réelles du distributeur de réorganiser son activité selon le marché en cause. Il nous
semble cependant que I’importance de ce critére est incontestable pour le calcul des délais

légaux de préavis. Si en droit colombien le régime du contrat d’agence commerciale n’établit

1335 C. Le Gallou, obs. sous. Cass. civ. 1 15 nov. 2005, Defrénois 2006, p. 828

1336 T.a Directive 86/653/CEE du Conseil du 18 décembre 1986, relative a la coordination des droits des
Etats membres concernant les agents commerciaux, consacre une autre solution qui permet de prendre en
considération également la durée de la relation contractuelle des parties dans le cas ou le contrat aurait été
conclu a durée déterminée. En effet, cette directive, aprés avoir indiqué que le contrat d’agence qui
continue a €tre exécuté par les deux parties aprés son terme est réputé transformé a durée indéterminée
(art. 14), indique que dans le calcul de la durée du préavis du contrat a durée indéterminée doit étre prise
en compte la durée déterminée qui précede (art. 15). V. la transposition en droit frangais, C. com. fr., L134-
11.

1337 Article 1522, C. civ. et com. arg.
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pas une régle relative au préavis, en revanche, dans beaucoup d’autres pays le régime légal de
ce contrat établit des délais de préavis. Il en va ainsi de I’article 134-11 C. com. fr., qui établit
que la « durée du préavis est d'un mois pour la premiére année du contrat, de deux mois pour
la deuxieme année commencée, de trois mois pour la troisieme année commencée et les années

suivantes »'338,

635. Cependant, un préavis de trois années peut paraitre court a 1’égard des relations
contractuelles qui durent plusieurs années. Il serait plus opportun de fixer une durée de préavis
d’un mois pour chaque année d’exécution du contrat jusqu’a la dixiéme année de relations
contractuelles. Apres la dixieme année d’exécution des relations contractuelles, un préavis
minimum de dix mois devrait étre donné. Naturellement, les parties ne devraient pas pouvoir
convenir de délais de préavis plus courts. De méme, il devait étre indiqué que le préavis a
respecter par le fournisseur ne peut pas étre plus court que celui que doit observer le
distributeur'3*°. La rigidité de la solution est le prix a payer pour sa prévisibilité. Une autre voie
doit étre envisagée concernant le lien entre la durée du contrat et les investissements réalisés

par le distributeur au début de son exécution.

636. Conclusion de la Section I du Chapitre 2 du Titre I de la Seconde partie. Puisque
les contrats de distribution sont des contrats de longue durée et constituent un élément important
de ’entreprise des parties, le devoir de loyauté exigible lors de la cessation du contrat conduit
a sanctionner les ruptures brusques, indépendamment de la modalité de durée du contrat de
distribution. Plutét que de poser une exigence générale de préavis raisonnable ou une
interdiction de rupture brutale, la fixation de préavis 1égaux de cessation dont le critére essentiel
serait la durée de la relation nous semble opportune. Au prix d’une certaine rigidité, la

prévisibilité de la solution serait ainsi assurée.

1338 1 >article L. 134-11 C. com. fr. est une régle spéciale qui exclut ’application de 1’article L. 442-6-1-5
C. com. fr. V. Cass. com., 3 avr. 2012, n° 11-13.527 P : D. 2012, Pan., p. 2765, obs. N. Dorandeu ; ibid,
Actu., p. 1062, obs. E. Chevrier ; JCP E 2013, n° 12, spéc. n° 7, obs. J.-L. Respaud ; CCC 2012, n° 149,
obs. N. Mathey ; RJDA 2012, n° 804 ; RLD, janv-mars 2013, p. 43, obs. M. Behar-Touchais.

1339V article 15-4 de la Directive (86/653/CEE) relative a la coordination des droits des Etats membres
concernant les agents commerciaux indépendants.
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Section 2 : La prise en compte des investissements spécifiques

637. Comme il I’a été observé dans la premiere partiec de la présente étude, les
investissements spécifiques réalisés par le distributeur déterminent un équilibre particulier du
contrat de distribution qui peut étre perturbé lorsque le fournisseur prend 1’initiative de mettre
fin au contrat'**’. Pour cette raison, les mécanismes qui permettent de prendre en compte cet
équilibre doivent étre examinés. La solution établie par certaines législations étrangeres
consistant a instaurer une durée légale minimale ne semble pas opportune (§1). La protection
des investissements réalisés par le distributeur doit étre assurée par d’autres mécanismes qui

permettent de considérer les attentes l€gitimes des parties (§2).

§1. Le refus d’une durée minimale 1égale

638. Afin de garantir une certaine stabilité au contrat de distribution, la reconnaissance d’une
durée minimale a été proposée, c’est-a-dire une période obligatoire d’exécution du contrat
pendant laquelle les parties ne peuvent pas mettre fin a celui-ci. Le droit italien reconnait ainsi
la notion de durée minimale concernant le contrat de franchise. La loi italienne n° 129 de
200413*! dispose en effet : « lorsque le contrat est a durée déterminée, le franchiseur doit
garantir a l’affilié une durée minimale suffisante pour |’amortissement des investissements et,
dans tous les cas, non inférieure a trois ans »'**?. Si le législateur ne vise pas les contrats a
durée indéterminée, certains auteurs affirment que la régle consacre un principe plus général

selon lequel la limite avant laquelle le franchiseur ne peut rompre le contrat correspond a la

1340V, Premiére partie, Titre I, Chapitre 2, Section 1, §2, B.

1341 Loi 129 du 6 mai 2004 relative a la « discipline de I’affiliation commerciale ». L’article 1°" définit ce
contrat ainsi : « L’affiliation commerciale (franchising) est le contrat, quel que soit sa dénomination,
conclu entre deux personnes, économiquement et juridiquement indépendants, en vertu duquel 1’une des
parties, en échange d’une contreprestation, met a disposition de 1’autre un ensemble de droits de propriété
intellectuelle relatifs aux marques, noms commerciaux, enseigne, modéeles d’utilité, dessins, droits
d’auteur, savoir-faire, brevets, assistance ou conseil technique et commercial, insérant 1’affilié dans un
systéme constitué de plusieurs affiliés répartis sur le territoire, dans le but de commercialiser certains biens
ou services ».

1342 G. De Nova, C. Leo et A. Venezia, Il franchising, IPSOA, 2004, p. 27, les auteurs affirment que cette
régle s’explique parce qu’avant ’entrée en vigueur de la loi, il pouvait arriver que les contrats prévoient
une durée insuffisante ou, s’il s’agissait d’un contrat a durée indéterminée, un préavis inadéquat en cas de
résiliation par le franchiseur. Dans le méme sens, G. Cassano y M. Di Giandomenico, [ contratti di
intermediazioni, CEDAM, 2009, p. 818. Le code déontologie de 1’Associazione Italiana del Franchising
prévoyait avant I’entrée de la loi qu’« a l’affilié doit étre garantie une durée minimale qui permette
I’amortissement des investissements effectués et, en tous les cas, non inférieure a trois ans ».
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durée qui permet I’amortissement des investissements effectués par le distributeur'3**. Dans la

méme veine, le Code civil et commercial argentin, entré en vigueur en 2015, établit une durée

1344 1345

minimale de quatre ans en ce qui concerne les contrats de concession " et de franchise

639. Toutefois, non seulement des reégles d’une telle nature restreignent excessivement la
liberté contractuelle du fournisseur et du distributeur, mais encore il n’apparait pas opportun
d’introduire une réglementation pointilleuse qui fixe directement la durée minimale du contrat
de distribution. En effet, le lien entre la durée du contrat et le montant des investissements
opérés par le distributeur constitue un aspect financier qui ne saurait étre soumis a des regles
aussi rigides. S’il est vrai que la finalité¢ de préserver 1’équilibre économique du contrat sur ce
plan est l1égitime, il n’en reste pas moins qu’il s’agit d’un aspect tres particulier a chaque contrat
de distribution que la loi ne peut appréhender de maniere pertinente en fixant une durée
minimale.'**¢. En outre, tous les investissements n’ont pas la méme nature et ne peuvent donc
faire 1’objet du méme traitement. D’autres mécanismes doivent alors étre considérer afin de

parvenir a une solution appropriée.

§2. Les mécanismes de protection retenus

640. La question de ’amortissement des investissements opérés par le distributeur n’a pas de
réponse unique. Nous avons distingué antérieurement ces investissements selon leur nature -
spécifique ou non a I’activité du fournisseur -, ainsi que selon le role joué par le fournisseur
dans leur réalisation - a I’initiative du seul distributeur ou déterminés, incité ou consentis par le
fournisseur'*#’. Outre ces distinctions qui sont utiles pour souligner que la protection doit porter
sur les investissements spécifiques réalisés par le distributeur qui ont été déterminés, incités ou

consentis par le fournisseur, une autre doit étre opérée ici. D’une part, il se peut que les

1343 R, Baldi et A. Venezia, Il contratto di agenzia : la concessione di vendita, il franchising, Giuffré,
Milano, 2008, n° 7.5.2., p. 184. A. Nervi, [ contrat di distribuzione tra causa di scambio e causa
associativa, Coll. Studi di diritto privato, Edizione Scientifiche Italiane, 2011, p. 209.

134 Article 1506, C. civ. arg.

1345 Art. 15016., C. civ. arg.

1346 En droit frangais, la proposition de loi Daladier n’a jamais aboutie (déposée le 21 juillet 1955 (J.O.
A.N. N° 74 de 1955, page 4024 - Séance n° 124 du 21 juillet 1955) ; elle établissait une durée minium de
neuf ans du contrat de concession, avec possibilité d’un contrat d’essai de trois ans pour les nouveaux
concessionnaires. Sur les critiques a 1’encontre de cette proposition, V. Amiel-Cosme, Les réseaux de
distribution, préf. Y. Guyon, LGDJ, 1995, n° 47 et s.

1347V, Premiére partie, Titre II, Chapitre 2, Section 1, §2, B.
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investissements aient été réalisés par le distributeur au début de I’exécution du contrat a durée
indéterminée ou en cours d’exécution d’un contrat a durée déterminée ou indéterminée. Dans
ces cas, les investissements sont réalisés par le distributeur avec la croyance légitime du
maintien ou de la continuation du contrat pour une durée suffisante qui permettra la récupération
du capital investi'**®. Les mécanismes du droit commun des contrats permettent la protection
de ces attentes 1égitimes du distributeur (A). , une question plus délicate se pose s’agissant de
la stipulation d’un terme excessivement court par rapport aux investissements spécifiques
réalisés par le distributeur. Puisque ce dernier s’engage a réaliser des investissements
spécifiques coliteux qui ne peuvent étre raisonnablement amortis pendant le terme convenu, il
pourrait étre soutenu que sa stipulation reléve de la répartition des risques librement admis par

1399 En réalité, cette solution est insatisfaisante compte tenu de 1’équilibre

les parties
économique de ces contrats commandant la stipulation d’un terme qui soit en rapport avec le
type d’investissements réalisés par le distributeur. Une regle spéciale dans le régime commun

proposé relative a cet aspect nous semble dés lors opportune (B).

A. La sanction de la frustration des attentes légitimes du

distributeur
641. Méme si le mécanisme de protection des attentes légitimes n’est utilisé que tres
exceptionnellement par la jurisprudence colombienne, il s’agit d’un instrument important en
matiére contractuelle!*°. L’attente légitime est un standard ou notion-cadre qui permet de

cerner ce que le créancier peut attendre raisonnablement du contrat!3>!

. Les attentes légitimes
doivent étre déterminées par le juge dans chaque espéce. Pour ce faire, il doit prendre en

considération les ¢léments matériels a la disposition du créancier et rechercher quelle croyance

1348 J. Marti Miravalls, « Desistimiento unilateral e indemnizacién por dafios en los contratos de
distribucion: estudio de la naturaleza juridica de la indemnizacion por inversiones no amortizadas »,
Revista de derecho mercantil, n° 285, 2012, p. 123.

1399 Rappr. F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, 11° éd., Dalloz, 2013, n° 45, p. 55 : « C’est
ici que néolibéralisme et solidarisme contractuel divergent. Alors que, dans cette tension dialectique entre
la force obligatoire du contrat et son équilibre, le solidarisme se montre plus attentif au deuxiéme impératif
et souligne que I’adaptabilité du contrat serait un gage de sa pérennité, le néolibéralisme insiste sur ce que
la recherche de 1’équilibre contractuel reléve d’abord de la responsabilité de ceux qui 1’ont conclu ».

1330 V. en droit colombien, M. Bernal Fandifio, El deber de coherencia en derecho colombiano de los
contratos, Pontificia Universidad Javeriana, 2013, p. 259 et s.

351V, G. Cornu (sous dir.), Vocabulaire juridique de |’Association Henri Capitant, 12°¢ éd., PUF, 2018,
V° « Attentes légitimes. Concept d’origine étrangére (reliance) et véhiculé par le droit européen qui
déplace I’analyse de I’engagement de la personne du débiteur vers celle du créancier, afin de cerner ce que
celle-ci pouvait raisonnablement atteindre »
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raisonnable ces éléments ont pu faire naitre'*>2. Le juge doit prendre en compte les attentes
1égitimes du distributeur lorsque le fournisseur met en ceuvre son droit de résiliation unilatérale
avant une durée qui, selon des prévisions raisonnables, ne permet pas I’amortissement des
investissements réalisés par le distributeur. La méme situation peut se présenter lorsque des
investissements ont été réalisés par le distributeur en cours d’exécution du contrat, mais que le
fournisseur décide postérieurement la résiliation unilatérale du contrat a durée indéterminée ou
le non-renouvellement du contrat a durée déterminée avant 1’écoulement d’une durée qui

permet leur amortissement.

642. Les investissements réalisés au début d’un contrat a durée indéterminée. Il est
communément admis que si les parties n’ont pas stipulé une clause de durée ou ont prévu une
clause de résiliation unilatérale, c’est parce qu’elles ont voulu se préserver le droit de rompre
le contrat a tout moment, méme peu de temps apres le début de son exécution. Le contrat a
durée indéterminée serait un contrat fondamentalement précaire, par opposition a la stabilité
qu’accorde la stipulation d’un terme!*3. Mais, a la réflexion, cet énoncé mérite des nuances
s’agissant des contrats de distribution. La précarité qui résulte de cette régle ne s’accorde ni
avec I’esprit des parties au moment de la signature ni avec I’économie de ces contrats dans la
mesure ou les contractants en attendent une certaine stabilité qui leur permette d’en retirer une
utilité. D’une part, les investissements spécialisés réalisés par le distributeur créent une attente
légitime de stabilité du contrat, a tout le moins pendant une durée raisonnable en fonction du
type d’investissement réalisé par le distributeur. D’autre part, I’objectif commun de la conquéte,
développement et consolidation d’une clientele requiert I’exécution du contrat pendant une
certaine durée. En effet, la rupture « qui survient avant que le contrat ait pu développer ses
effets le temps nécessaire a sa réussite en ruine I’économie »'***. M. Mestre a pu remarquer a
cet égard qu’« a coté de contrats a durée indéterminée fondamentalement précaires, on peut

concevoir exceptionnellement des contrats également a durée indéterminée, mais cette fois a

352 H. Aubry, L'influence du droit communautaire sur le droit francais des contrats, préf. Alain Ghozi,
PUAM, 2002, n° 237, p. 258.

1333 Pour une critique de I’absoluité de la faculté de résiliation unilatérale, v. A. Etienney, La durée de la
prestation, op. cit., n° 530, p. 394.

135 F, Terré, P. Simler et Y. Lequette, Les obligations, op. cit., n°® 481-2, p. 538. Les auteurs ajoutent :
« La situation est différente dans les contrats successifs qui réalisent une simple opération d’échange.
Reposant sur une réitération du méme échange, ceux-ci peuvent s’interrompre a tout moment, sans que
cette interruption cause un déséquilibre dans la mise en ceuvre de 1’opération qu’il recouvre. Ce qui ne
veut pas dire que cette rupture ne puisse pas étre gravement préjudiciable a celui qui la subit lorsque ce
contrat constitue un élément essentiel a sa vie ».
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durée minimale parce que, a 1’origine, I'une des parties a été légitimement fondée a les

considérer comme tels »'33.

643. Certes, le contrat de distribution dénué de terme ne peut pas étre requalifié¢ en contrat a
durée déterminée. Cependant, du silence des parties il n’est pas possible d’inférer le caractere
précaire du contrat. Puisqu’il n’existe pas de limite temporelle minimale pour exercer le droit
de résiliation unilatérale, les deux parties s’engagent dans la croyance que [’autre partie
n’exercera ce droit qu’apres 1’écoulement d’une durée raisonnable permettant I’amortissement
des investissements réalisés. Ce sont donc en quelque sorte des «investissements de
confiance » en ce sens que, méme si les parties ne stipulent pas de terme, le distributeur devrait
pouvoir avoir légitimement confiance dans le fait que le fournisseur ne mette pas en ceuvre son
droit de résiliation unilatérale immédiatement ou avant un temps raisonnable lui permettant
I’amortissement de ses investissements spécifiques. Ainsi qu’il I’a été dit, « les investissements
réalisés font naitre des attentes légitimes chez les distributeurs, que renforcent le principe de
loyauté et la bonne foi sur lesquels reposent également les relations contractuelles entre les
parties »'36. 11 en va de méme s’agissant du renouvellement du contrat par rapport aux

investissements réalisés durant son exécution.

644. Les investissements réalisés en cours d’exécution d’un contrat & durée déterminée ou
indéterminée. Il en va de méme s’agissant des investissements réalisés en cours d’un contrat a
durée déterminée ou d’un contrat a durée indéterminée Le distributeur lié contractuellement au
fournisseur n’est pas totalement libre de décider de les réaliser. En tout état de cause, leur
réalisation a pour objectif de permettre la bonne exécution de 1’opération de distribution. Dans
ce cas, il s’agit aussi d’ « investissements de confiance » en ce sens que le distributeur réalise
les investissements dans le cadre d’une opération économique existante pour permettre sa
continuation dans I’avenir. Plus encore, son refus d’opérer de nouveaux investissements peut
conduire a la résiliation ou au non-renouvellement du contrat par le fournisseur. Pour ces
raisons, les attentes 1égitimes du distributeur au regard des investissements spécifiques réalisés
en cours d’exécution du contrat méritent également d’étre protégées. Mais, lorsqu’il s’agit
d’investissements réalisés au début d’un contrat conclu a durée déterminée, une autre réponse

doit étre considérée.

1355 Cass. com., 20 janv. 1998, Bull. civ. IV. n° 40 : RTD civ. 1998, p. 675, obs. J. Mestre.
1356 M. Huhtamaki, « Protection contractuelle des distributeurs - Proposition de modification de la directive
86/653/CEE du Conseil », RDC, 2008, p. 949.
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B. Le devoir légal de prévoir un terme adapté au type
d’investissement

645. Lorsque les parties concluent un contrat a durée déterminée, le distributeur ne peut
légitimement en attendre la prorogation ou le renouvellement. Le distributeur doit considérer si
le terme contractuel est de nature a lui permettre 1’amortissement des investissements réalisés.
Il ne peut en principe croire a la continuation du contrat au-dela du terme stipulé. Il s’agit alors
d’un risque d’entreprise et, de ce fait, sauf circonstances particuliéres, 1’invocation de la
croyance dans le renouvellement du contrat ne saurait étre admise'>*’. Certes, le distributeur ne
se trouvant pas placé dans une situation de dépendance économique au moment de la conclusion
du contrat, il est libre d’accepter ou de refuser le terme proposé par le fournisseur. Cependant,
en méme temps, I’intérét du fournisseur est de fixer un terme court dans la mesure ou cela
constitue non seulement un mécanisme de pression pour encourager le distributeur a réaliser
une activité fructueuse afin d’éviter le non-renouvellement du contrat, mais il lui permet
également de conserver sa liberté de sortir du contrat a son échéance sans avoir a payer des
dommages-intéréts. L opposition d’intéréts est manifeste et la question du terme trop court par
rapport aux investissements réalisés par le distributeur se pose bel et bien en pratique. En portent
témoignage les législations étrangeres précédemment évoquées. Force est cependant de
constater que le contrdle de la clause qui fixe le terme a travers le controle des clauses abusives
est inapte a remédier a cette difficulté dans la mesure ou la question ne se pose que lorsque le
fournisseur décide de ne pas renouveler le contrat. Le caractére abusif ne serait pas inhérent a
la clause mais dépendrait de 1’exercice effectif, par le fournisseur, de sa liberté de ne pas

renouveler le contrat.

646. Nous estimons par conséquent plus opportune I’introduction d’une exigence légale de
prévoir un terme contractuel raisonnable selon le type d’investissement réalisé par le
distributeur. D’une part, comme il I’a été observé précédemment, la fixation d’une durée
minimale par la loi n’est pas une solution adéquate. D’autre part, reléve de la responsabilité des
parties la fixation du terme qui prend en considération cet aspect particulier de 1’équilibre

économique du contrat.

1357 J. Marti Miravalls, « Desistimiento unilateral e indemnizacién por dafios en los contratos de
distribucion: estudio de la naturaleza juridica de la indemnizacién por inversiones no amortizadas »,
Revista de derecho mercantil, n° 285, 2012, p. 101.
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647. Certes, la consécration dans la loi d’un tel devoir qui pese sur le distributeur semble étre
un truisme : celui-ci ne s’engagera pas dans un contrat ayant un terme qui ne lui permet pas
I’amortissement des investissements spécifiques réalisés. Le contrat reste un instrument de
liberté et de responsabilité destiné a satisfaire les besoins des agents économiques'®,
Toutefois, I’introduction d’un tel devoir permet de mettre au premier plan, au moment des
négociations du contrat, la relation entre le terme contractuel et le type d’investissements requis
pour le début de I’opération de distribution. Ce serait un mécanisme qui permettrait, dans une
certaine mesure, I’instauration de conditions propices a un débat plus équilibré face aux intéréts
opposés des parties lors des négociations. L’introduction de cette régle 1égale ne limiterait pas
la liberté contractuelle dans la mesure ou elle n’impose pas une durée minimale du contrat. Elle
emporterait néanmoins un effet dissuasif en ce qu’elle inciterait les parties a une négociation
sérieuse de la durée de leur engagement. En outre, cette régle relative aux contrats a durée
déterminée permettrait également de mettre en avant I’importance du type d’investissements
réalisés par le distributeur dans les contrats a durée indéterminée. Sans doute, les régles fixent
une hiérarchie d’intéréts et valeurs et, de ce fait, I’introduction de cette régle permettrait aux
juges de se prévaloir de 1’objectif de la loi pour sanctionner la résiliation d’un contrat a durée
indéterminée avant une durée raisonnable, faisant fi des investissements spécifiques réalisés par

le distributeur.

648. Une difficulté d’application de cette régle peut cependant étre avancée quant au
contentieux pouvant naitre de ’utilisation de notions floues : un terme de durée « adaptée » ou
« raisonnable » selon le type d’investissement réalisé par le distributeur. Certes, nous avons
refusé I’introduction d’une exigence d’un préavis « raisonnable » pour remédier au manque de
protection contre la rupture brusque. Cependant, puisque le principal critére pour établir le
préavis de cessation est la durée du contrat, le 1égislateur peut prévoir lui-méme des préavis
raisonnables de cessation. En revanche, une régle 1€gale ne pourrait fixer une durée du contrat

de distribution selon le montant des investissements réalisés par le distributeur.

1338 Sur les discussions et I’évolution des principes qui fondent le droit des contrats, V. F. Terré, Ph. Simler
et Y. Lequette, Les obligations, op. cit., n° 43.
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649. Conclusion du Chapitre 2 du Titre I de la Seconde partie. L’exigence de loyauté et
la préservation de 1’équilibre contractuel sont des principes qui gouvernent la cessation des
contrats de distribution. Dans le régime commun spécial envisagé, I’exigence de loyauté peut
se traduire par la consécration de délais de préavis légaux de cessation dont la mesure est fixée
selon la durée de la relation de distribution, sans distinguer si elle résulte de 1’exécution d’un
contrat a durée indéterminée ou de la prorogation ou du renouvellement d’un contrat a durée
déterminée. S’agissant de la préservation de I’équilibre particulier déterminé par les
investissements spécifiques qui ont été déterminés, incités ou consentis par le fournisseur, les
attentes légitimes du distributeur doivent étre protégées par les mécanismes du droit commun
lorsque les investissements ont été réalisés au début d’un contrat a durée indéterminée ou en
cours d’exécution d’un contrat a durée déterminée ou indéterminée. S’agissant des contrats a
durée déterminée qui prévoient un terme court malgré les investissements importants réalisés
par le distributeur, le régime commun spécial envisagé peut prévoir un devoir des parties de
fixer un terme adapté au type d’investissements réalis¢ par le distributeur. Cette régle
permettrait de mettre en exergue I’importance de la considération par le fournisseur des

investissements réalisés par le distributeur.

650. Conclusion du Titre I de la Seconde partie. Malgré la stabilité indispensable pour
accomplir la prestation médiate de conquéte et d’exploitation d’un marché et la situation de
dépendance économique dans laquelle est fréquemment placée le distributeur, les mécanismes
de sortie unilatérale du contrat ont leur place a I’égard de ces contrats. D’une part, dans la
cessation ordinaire, 1’application du droit commun des contrats qui reconnait les libertés de
résiliation unilatérale du contrat a durée indéterminée et de non-renouvellement du contrat a
durée déterminée. D’autre part, dans la cessation extraordinaire, la résolution unilatérale du
contrat pour inexécution, tels qu’elle est déja reconnue par le 1égislateur a 1’égard des contrats
d’agence commerciale et de fourniture. De méme, dans le régime de I’imprévision, un droit de
mettre fin au contrat peut étre reconnu lorsque les parties ne parviennent pas a un accord en vue
d’adapter le contrat aux nouvelles circonstances. En tout état de cause, la mise en ceuvre du
droit de sortir du contrat est gouverné par les exigences de loyauté et de préservation de
1’équilibre contractuel. Ces devoirs peuvent se concrétiser dans le régime commun envisagé par
la fixation de préavis légaux de cessation, ainsi que par un devoir de fixer un terme adapté aux
types d’investissement réalisés par le distributeur. Le contrat éteint, les parties doivent encore

procéder a la liquidation de 1’opération de distribution.
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TITRE 11
LES EFFETS DU CONTRAT A LA SORTIE

651. Le régime commun spécial envisagé doit également avoir pour objet les conséquences
de la cessation du contrat de distribution. Puisque le principe est celui de la liberté des parties
de ’aménager, il ne doit traiter que des aspects pour lesquels I’application du droit commun
des contrats ne donne a ce jour aucune réponse satisfaisante. A ce moment, le regard est orienté,
en premier lieu, vers la liquidation de I’opération de distribution. Elle porte sur le potentiel flux
d’affaires qui peut continuer a étre exploité a 1’avenir en raison de la clientéle constituée ou
augmenté grace a I’exécution du contrat de distribution. Elle porte également sur les obligations
de restitution de ce qui a ét€¢ mise a disposition du distributeur pour la bonne exécution du
contrat. Il est ici encore question de I’exécution d’obligations contractuelles'>*® (Chapitre 1).
L’extinction du contrat est marquée, en second lieu, par le recouvrement de la liberté dont
jouissaient les parties avant la conclusion du contrat'3®’. Toutefois, elles peuvent stipuler des
obligations qui prennent effet a I’extinction du contrat. Il en va ainsi des clauses de
confidentialité, des pactes de préférence ou des obligations de non-concurrence post-
contractuelles'*®!. Parmi elles, ce sont ces derniéres qui seront 1’objet de notre étude en raison
de Datteinte considérable qu’elles portent au recouvrement de principe de la liberté

d’entreprendre du distributeur lorsque le contrat cesse (Chapitre 2).

1359 G. Blanc-Jouvan, L aprés-contrat, Etude a partir du droit de la propriété littéraire et artistique, préf.
P.-Y. Gautier, 2003, PUAM, n° 333, p. 264 : « Pour nous, les obligations de restitution n’appartiennent
pas a ’aprés-contrat : il s’agit encore de son exécution ». Comp. C. Caseau-Roche, Les obligations
postcontractuelles, thése Panthéon-Sorbonne, 2001, n° 29, qui étudie les obligations de restitution en tant
qu’obligations postcontractuelles

1380V, supra Premiére Partie, Titre 1I, Chapitre 2, Section 1, §1, B.

1361 En pratique, dans notre domaine, les parties stipulent habituellement des clauses compromissoires. En
Colombie, une partie importante des litiges du droit de la distribution est donc soumise a I’arbitrage. En
revanche, la stipulation de clauses de conciliation ou de médiation n’est pas usuelle en pratique.
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Chapitre 1

La liquidation de ’opération de distribution

653. L’exécution du contrat de distribution crée une réalité qui ne peut disparaitre d’un
souffle. La cessation du contrat rend nécessaire la liquidation de 1I’opération de distribution. En
premier lieu, comme nous 1’avons examingé, la prestation caractéristique médiate des contrats
de distribution - la conquéte et 1’exploitation d’un marché - crée une valeur économique qui se
concrétise par un potentiel de revenus futurs : la clientele. Si pendant 1’exécution du contrat les
deux parties tirent profit de la clientéle attirée grace aux efforts communs, a la cessation du
contrat le fournisseur peut étre le seul a continuer a profiter de cette clientéle. Se pose donc la
question du sort de la clientele a 1’issue du contrat et du paiement d’une compensation de fin
de contrat en faveur du distributeur (Section 1). En second lieu, 1’exécution de la prestation
caractéristique immédiate - la diffusion des produits d’un fournisseur - entraine un flux de biens.
En fin de contrat la question se pose de la restitution des biens qui ont été remis au distributeur.
11 s’agit des biens qui ont été mis a sa disposition pour le temps de I’exécution du contrat et de

ceux qu’il a acquis en vue de leur commercialisation sur le marché (Section 2).

Section 1 : La reconnaissance d’une indemnité de clientéle

654. La prestation caractéristique médiate des contrats de distribution est 1’exploitation d’un
marché et la création d’une clientéle qui profite aux deux parties pendant I’exécution du
contrat'*%2, Peu importe si le distributeur agit pour son propre compte ou pour le compte
d’autrui, il se trouve placé dans la méme situation a I’issue du contrat'*¢*, 1l existe alors une

problématique commune spécifique aux contrats de distribution'*%4, La question fondamentale

1362V, supra Premiére Partie, Titre II, Chapitre 1.

1363 Rappr. F.-X. Licari, La protection du distributeur intégré en droit francais et allemand, préf. Cl. Witz,
Litec, p. 145 et s. L auteur propose d’accorder une indemnité de contrat au concessionnaire et au franchisé
par ’application, par analogie, du régime de 1’agence commerciale. Pour ce faire, 1’auteur démontre
I’existence d’une lacune dans I’ordre juridique francgais a partir de la parenté de nature et de la fonction
économique analogue de ces contrats et de la constatation selon laquelle les mémes raisons qui ont justifié
une intervention législative a propos de 1’agent commercial existent concernant le concessionnaire et le
franchisé.

1364 v, F. Martinez Sanz, « Indemnizacién por clientela de los distribuidores », in Los contratos de
distribucion (A. Alonso et al. sous dir.), La Ley, Madrid, 2010, p. 536.
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est celle de savoir pourquoi les contrats de distribution sont différents d’autres contrats
commerciaux de longue durée qui conduisent ¢galement a créer des avantages économiques
pour les parties en cours de contrat et qui subsistent au-dela de I’extinction de la relation
contractuelle. En particulier, il s’agit de se demander pourquoi reconnaitre une indemnité de fin
de contrat au distributeur lorsque dans les autres contrats « une partie qui a exécuté toutes ses
obligations n’est pas tenue de rétribuer son cocontractant pour des avantages qu’elle retire de
’exécution du contrat alors que celui-ci a pris fin »!3%. En outre, la cessation de tout contrat de
longue durée cause généralement un préjudice au contractant qui voulait poursuivre 1’exécution
du contrat. Dans ce cas, sauf'si la rupture est illégitime, il ne doit cependant pas étre réparé!*°.

En d’autres termes, en droit commun des contrats, la cessation licite du contrat empéche de

réclamer une quelconque indemnisation ou compensation.

655. A bien y regarder, comme nous 1’avons déja relevé, la spécificité des contrats de
distribution tient a la création d’un pouvoir attractif de clientele qui engendre un flux d’affaires

au profit des deux parties pendant 1’exécution du contrat'>®’

. Certes, tous les contrats
commerciaux génerent également des avantages économiques pour les deux parties; en
particulier, certains d’entre eux qui ont pour objet d’augmenter ou de créer une richesse
commune. Il peut s’agir d’un bien matériel ou immatériel sur lequel porte un droit spécifique,
par exemple, un brevet. Il en va ainsi des contrats de joint-venture conclus pour le
développement d’un produit ou d’une technologie'*®®. Cependant, la plupart du temps, les
parties décident & ’avance du sort de cette richesse créée en commun. A I’issue du contrat, le
conflit est évité lorsque les contractants se sont accordés sur ce point préalablement. Dans les
contrats de distribution, les parties peuvent stipuler une clause relative a la clientéle développée

en commun. L’existence d’une négociation et d’un accord a cet égard exclurait en principe toute

réclamation a la sortie du contrat'3®’. Cependant, en 1’absence d’obligation légale imposant aux

1365 J, Burda, « Agent commercial et distributeur exclusif : ou doit s’arréter ’analogie ? Retour sur une
évolution récente du droit suisse en matiére de contrat de concession de vente exclusive », Revue de Droit
des Affaires Internationales/International Business Law Journal, n° 4, 2009, p. 459.

1366 Par exemple, dans le bail commercial, le locataire qui prend un certain temps a chercher un autre local
ou le bailleur dont I’immeuble reste vide pendant quelques mois voient leur patrimoine affecté.

1367 Premiére Partie, Titre II, Chapitre 1, Section 1, §1, 2, b.

1368 V. Pironon, Les joint-ventures, Contribution a [’étude juridique d’un instrument de coopération
internationale, préf. Ph. Fouchard, Dalloz, 2004, 718 p.

1369 Rappr. Th. Revét, « L’indemnisation du distributeur & I’occasion de la rupture du contrat — Quelle
rationalité ? », RDC, 2015, p. 1005 : « La régle selon laquelle la présence d’un contrat chasse totalement
le jeu de ’enrichissement sans cause a tout sens dans les contrats issus d’une véritable négociation entre
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parties de se prononcer sur ce point, la réalit¢ montre que les parties aux contrats de distribution
demeurent silencieuses'*’’. Naturellement, il en va ainsi parce que ce silence est a ’avantage
du fournisseur - qui est d’ailleurs placé la plupart du temps dans une position a son avantage -

371 Les conflits

dans la mesure ou aucune obligation ne pese sur lui a défaut de stipulation
surgissent en raison du mécontentement du distributeur face a la situation de fait a I’extinction
du contrat, notamment lorsque que le fournisseur continue a profiter de leur clientele
directement ou en désignant un autre distributeur dans la zone concernée. Il serait possible
d’affirmer que les parties, au moment de la conclusion du contrat, décident d’assumer les
risques de 1’opération économique de distribution et que, parmi eux, le distributeur accepterait
la situation de fait a I’issue de la relation contractuelle, notamment le risque d’exode de la
clientéle vers le nouveau distributeur nommé par le fournisseur'*’?. Il accepterait en quelque

sorte la « répartition naturelle de la clientéle »'373

, notamment lorsque le fournisseur jouit d’une
réputation importante. Il s’agirait d’admettre que la clientele, attirée par les éléments
d’attraction du fournisseur, se retournera vers le nouveau distributeur désigné par celui-ci et
que la clientéle attirée par I’activité personnelle de ’ancien distributeur lui restera attachée!*7*,

La licéité de la cessation du contrat permettre d’affirmer la 1égitimité de la situation de fait qui

les parties ; dans I’hypothése inverse, qui recouvre, notamment, tous les contrats de distribution, une place
doit étre faite au jeu de l’enrichissement sans cause afin de corriger les excés auxquels le contrat
structurellement déséquilibré peut conduire en raison de ses modalités mémes d’élaboration ».

1370 En droit positif, le législateur attribue une indemnité de clientéle au seul agent commercial. V.
supra Premiére partie, Titre I, Chapitre I.

1371 Comp. a propos des stocks invendus, nous avons relevé, en 1’absence de clause expresse, en toutes
circonstances aucune obligation ne pése sur le fournisseur. Le silence de la loi et du contrat favorise en
quelque sorte également les intéréts du fournisseur.

1372 Rappr., en droit frangais, méme en admettant que la clientéle bénéficie, en méme temps, au distributeur
et au titulaire de la marque, le refus de I’indemnité pour perte de la clientele a été justifié parfois par
I’acceptation du distributeur, lors de la signature du contrat, du risque d’une perte de clientéle en cas de
cessation (v. CA Paris, 12 nov. 1962, D. 1963, somm. 25).

1373 A. Cathiard, L abus dans les contrats conclus entre professionnels : I’apport de [’analyse économique
du contrat, préf. X. Lagarde, PUAM, n° 509, p. 464 : « Or, il demeure de principe constant qu’aucune
indemnité ne peut étre automatiquement versée aux distributeurs au moment de la cessation des rapports
contractuels, compte tenu de I’indépendance juridique des professionnels titulaires d’une clientéle propre.
Il existerait, dans I’hypothése de la rupture du contrat, une répartition naturelle de la clientéle entre les
cocontractants. Certains clients resteraient attachés a la marque du fournisseur, d’autres aux méthodes de
vente du distributeur ». V. égal. S. Megnin, Le contrat d’agence commercial en droit frangais et allemand,
préf. E. Jayme, Litec, 2003, n° 127, p. 11 : « La jurisprudence a ainsi refusé de consacrer un tel droit pour
le concessionnaire, appliquant d’une maniere plus stricte que le droit allemand le principe de Sogwirkung,
en retenant « une répartition naturelle de la clientéle (...) a I’expiration du contrat : les clients attachés a
la marque et au produit gageront le nouveau concessionnaire, les clients attachés a 1’activité de 1’ancien
concessionnaire continueront a s’adresser a lui ».

1374 V. D. Ferrier, « La patrimonialisation des contrats de I’entreprise », in Le patrimoine de l’entreprise :
d’une réalité économique a un concept juridique ? » (E. Blary-Clément et F. Planckeel sous dir.), Larcier,
2014, n° 9, p. 98.
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découle de la répartition de la clientéle réalisée par les forces du marché!'3”>. Cette déduction,
fondée sur le silence des parties, est pourtant peu convaincante'>’®. Bien au contraire, si I’on se
penche sur la question de fond, un fondement juridique existe pour accorder une indemnité de
clientéle aux distributeurs. Il convient, d’abord, d’exposer ce fondement (§1), puis de préciser
les conditions dans lesquelles il permet d’attribuer une indemnité de clientele au distributeur a

la fin du contrat de distribution (§2).

§1. Le fondement: la conservation de la clientéle apportée par le

distributeur

656. La cessation du contrat de distribution cause un changement de la situation de fait qui
conduit nécessairement a poser la question du sort de la clientele. En prenant en compte que le
pouvoir attractif de clientele a été développé grace a la collaboration du fournisseur et du
distributeur'3”’, I’identification d’un éventuel profit de cette clientéle pour le seul fournisseur a
I’issue du contrat est a 1’origine de I’instauration d’un régime de cessation particulier des
contrats de distribution. La l1égitimité du droit de mettre fin au contrat n’est pas en cause, mais
il s’agit de reconnaitre I’existence d’une situation particuliére a partir de deux circonstances
concurrentes qui peuvent avoir lieu au terme du contrat. La premiére est I’identification d’une
situation de fait a I’issu du contrat : la conservation de la clientele par le fournisseur (A). La

seconde est I’absence de raison juridique l€gitimant cette situation de fait. (B).

A. La conservation de la clientéle par le fournisseur
657. La conservation de la clientele par le fournisseur implique deux situations concurrentes :
d’une part, il a continué a exercer son activité directement ou en désignant un nouveau

distributeur sur le marché concerné (1) ; d’autre part, le distributeur n’a pas poursuivi une

1375 C. Paz-Ares, « La indemnizacion por clientela en el contrato de concesion », Diario La Ley, Seccion
Doctrina, 1997, Réf. D-105.

1376 Rappr. Th. Revét, « L’indemnisation du distributeur & I’occasion de la rupture du contrat — Quelle
rationalité ? », op.cit., p. 1005 : « La difficulté a fonder rationnellement 1’obligation 1également faite au
cocontractant de certains distributeurs de les indemniser & raison de la seule rupture explique,
vraisemblablement, et sans doute parmi d’autres facteurs, le peu d’empressement de la jurisprudence,
comme du législateur, a étendre cette solution a d’autres relations de distribution, a fortiori a la
généraliser ».

1377 Supra Premiére partie, Titre II, Chapitre 1, Section 1, §1, B, 2.
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activité lui permettant de continuer a tirer des bénéfices de la clientéle apportée pendant

I’exécution du contrat de distribution (2).

1. La continuation de I’activité du fournisseur
658. A I’issue du contrat, le fournisseur peut installer son propre fonds de commerce ou bien
nommer un nouveau distributeur dans la zone géographique qu’occupait son ex-distributeur.
La clientéle, selon toute probabilité, se dirigera vers lui ou vers le nouveau distributeur'*’®. Un
auteur a justement relevé qu’en matiere de distribution intégrée, « dans la plupart des cas, c’est
I’intégrateur et non au distributeur intégré que se rattache la quasi-totalité de la clientele
exploitée par ce dernier »'37°. Le fournisseur pourra donc continuer a bénéficier de la clientéle

consolidée et créée en collaboration avec son ancien distributeur!3®°,

659. Or, comme nous 1’avons observé précédemment, cette clientéle représente une valeur
économique importante!**!. Lorsque le distributeur ne poursuit pas son activité, cette clientéle
revient au seul fournisseur a I’issue de la relation de distribution. Comme nous le verrons
ultérieurement, puisque I’indemnité compense la valorisation du pouvoir attractif de clientele,
pour son attribution, on ne doit tenir compte que de 1’apport de nouveaux clients ou de
I’augmentation des opérations avec la clientele existante. En effet, si le distributeur a commencé
son activité avec une base importante de clients, cela signifie qu’il n’a pas été le seul a
contribuer a la valorisation de ce pouvoir attractif de clientéle. Il importe d’analyser également

la situation du distributeur a 1’extinction du contrat.

1378 En droit francais, un auteur reléve : « Et, bien que la jurisprudence ait estimé, dans le cadre de conflits
opposant des franchisés a leurs bailleurs, que les premiers avaient la propriété de leur clientéle, on constate
dans les faits que cette derni¢re est plus attachée a la marque qu’a I’emplacement ». M. Bensoussen,
« Incidence du contrat de franchise et des autres formes de contrats de distribution sur la valeur du fonds
de commerce », Collogue la franchise : questions sensibles, RLDA, juillet-aout 2012, suppl., p. 15.

137 V. F. de Boilard, La dépendance économique née d’un contrat, op. cit., n° 207. Comp. A. Sayag, note
sous Cass. com. 13 mai 1970, JCP G 1971, 11, 16891.

1380 On a déja écarté plus haut les arguments de 1’admission de la « répartition naturelle de la clientéle »
comme un risque du contrat accepté par les deux parties ainsi que les critéres formalistes de rattachement
de la clientéle.

1381 premiére Partie, Titre 1I, Chapitre 1, Section 1, §1, 2, b.

419



ittt

UNIVERSITE PARIS II

Jorge Herrera | Thése de doctorat en droit | novembre 2018

2. La cessation par le distributeur de son activité
660. A I’issue de la relation contractuelle, le distributeur ne peut plus utiliser le nom et la
marque du fournisseur et doit restituer ou détruire le mobilier, le matériel et les outillages
spécifiques a son enseigne. Il n’a plus a sa disposition la plupart des ¢léments corporels et

incorporels qui constituaient son fonds de commerce!*?

et il ne pourra pas continuer a distribuer
les produits du fournisseur ou le faire dans les mémes conditions. Il est nécessaire de distinguer

les situations dans lesquelles le distributeur peut se retrouver a la sortie du contrat.

661. En premier lieu, il convient d’analyser les cas dans lesquels le distributeur peut
continuer a profiter, en totalité ou en partie, de la clientele. En effet, en I’absence de clause de
non-concurrence post-contractuelle, il se peut qu’au terme du contrat, le distributeur
commercialise en solitaire les produits d’une entreprise concurrente de celle de son ancien
fournisseur ou entre dans un réseau de distribution concurrent. Il pourra ainsi profiter de
I’expérience gagnée, de sa connaissance du marché, voire des informations qu’il a obtenues sur
les défauts et les vertus de son ancien fournisseur. Toutefois, cette hypothése constitue une
source importante de conflits liés a I’utilisation illégitime d’un savoir-faire apres la rupture d’ un
contrat de franchise et a des actes de concurrence déloyale'*%3. Il est possible de faire également
référence a I’hypothese dans laquelle 1’é1ément prévalent de ralliement de la clientele a été
I’activité personnelle du distributeur : son talent, sa compétence, son organisation ou son savoir-
faire personnel. Dans cette hypothése, il pourra conserver une partie ou la totalité de la clientele
qu’il a développée durant la période d’exécution du contrat éteint'***. Il peut, dans ce cas,
continuer a I’exploiter ou céder son fonds de commerce, ce qui lui permettra de recevoir un

capital représentant le potentiel de revenus qu’il aurait pu tirer de I’exploitation de cette

1382 M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, op. cit., n° 838, p. 577.

1383 P ex., CA Orléans, 26 janv. 2012, n°® 11/01716 : « Attendu que le savoir-faire transmis par le
franchiseur ne peut lui étre restitué, dés lors qu’il s’agit de connaissances qui, une fois assimilées, pourront
étre mises en ceuvre par I’ancien franchisé dans sa nouvelle activité ; qu’au vu des attestations de présence
des associés de la société X a la formation initiale, le savoir-faire enseigné n’était pas aussi banal qu’ils le
prétendent dans la mesure ou ils ont estimé que cette formation était claire et précise et indispensable pour
les futurs franchisés ; que 1’utilisation du savoir-faire apres la rupture du contrat de franchise ne saurait
toutefois conduire a se livrer a des actes de concurrence déloyale a I’encontre du réseau de franchise
abandonné ». En ’espéce, la Cour condamne 1’ancien franchiseur pour un acte de parasitisme.

1384 M. Bensoussen, « Incidence du contrat de franchise et des autres formes de contrats de distribution sur
la valeur du fonds de commerce », op. cit. : « La perte de 1’enseigne n’aura pas nécessairement des
conséquences dramatiques pour le détaillant qui aura su fidéliser une clientéle locale plus attachée a la
qualité de la prestation qu’a la notoriété de la marque ».
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clientele!3®. 11 se peut également que I’emplacement des locaux du distributeur soit un élément
primordial pour I’attraction de la clientéle. Dans ces cas, le fournisseur ne peut continuer a tirer
des profits substantiels de la clienteéle développée en commun a I’issue de la relation. Aucune

compensation de clientéle n’est envisageable.

662. En second lieu, nous devons nous intéresser aux cas dans lesquels le distributeur se voit
privé de la possibilité de continuer a exercer la méme activité a la fin du contrat. D’une part, il
est possible que les parties aient stipulé une clause de non-concurrence post-contractuelle!*¢,
auquel cas non seulement le distributeur ne peut continuer a exploiter la clientéle créée ou
consolidée en raison de I’exécution du contrat de distribution, mais encore il ne peut exercer
une activité concurrente. Comme I’indique un auteur, cette clause a « pour conséquence de
priver ce dernier non seulement de la clientéle attirée par la marque ou, simplement, par
I’activité exercée mais, également, de la clientéle que la poursuite du contrat lui aurait permis

d’attacher a son fonds de commerce »'3%7.

663. D’autre part, dans la plupart des cas, sans le contrat de distribution, le commercant ne
détient plus les éléments lui permettant de céder véritablement son fonds de commerce!*%®. Le
distributeur n’est tenu d’aucun engagement de non-concurrence post-contractuelle, mais il
arréte son activité ou destine son entreprise a une autre activité. Il s’agit de I’hypothese la plus
délicate, parce qu’il ne lui est pas interdit de poursuivre une activité similaire et de proposer

des produits concurrents de ceux commercialisés jusqu’alors!**°. Dans ces cas, un report de

1385 M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, op. cit., n° 836, p. 576.

138 Infra Seconde partie, Titre II, Chapitre 2. M. Bensoussen, « Incidence du contrat de franchise et des
autres formes de contrats de distribution sur la valeur du fonds de commerce », op. cit. : « La clause de
non concurrence, de par les contraintes et contradictions qu’elle induit, aboutit fréquemment a une cession
du fonds ou du droit au bail par le commergant qui est alors propriétaire d’un fonds dont la valeur fond
comme neige au soleil ».

1387 Ph. Grignon, Le fondement de ['indemnité de fin de contrat des intermédiaires du commerce, préf. D.
Ferrier et J.-M. Mousseron, Litec, 2000, n° 277, p. 263.

1388 M. Bensoussen, « Incidence du contrat de franchise et des autres formes de contrats de distribution sur
la valeur du fonds de commerce », op. cit.

138 Rappr. G. Blanluet, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé francais, Recherches
au confluent du droit fiscal et du droit civil, préf. P. Catala et M. Cozian, LGDJ, 1999, n° 527, p. 323 :
« Par son labeur, le mandataire participe activement & la constitution ou a I’augmentation d’une valeur
économique représentée par 1’exploitation de la clientéle. Tant que le mandat se poursuit, cette valeur se
trouve partagée a proportion de la contribution de chacun a 1’effort commun. Le mandataire y prend sa
part, la retire sous forme de commissions. Lorsque les relations cessent par 1’effet d’une décision
unilatérale du mandant, le mandataire se trouve ipso facto privé du fruit de 1’activité. Qu’il ne puisse
conserver un pouvoir d’attraction de la clientéle postérieurement la rupture, et la valeur économique dont
il partage pourtant la paternité lui échappera. Forgée sur la t€te du mandant, elle ne suivra pas le mandataire
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clientele vers le nouveau distributeur nommé par le fournisseur dans la zone concernée peut se
produire. Pour certains, si la clientéle suit le fournisseur a I’issue du contrat, il ne serait pas
possible, pour le distributeur, d’invoquer un quelconque droit sur une clientele « qui aurait été
1 , \ . ey . . . . 1390 N
alors attachée non pas a son activité mais uniquement aux produits du fournisseur » *”". C’est
oublier que cette clientele a été séduite par le pouvoir attractif développé par les efforts
communs des parties et que le distributeur, agissant sous I’enseigne du fournisseur, a éclipsé
son identité¢ au profit de ce dernier. La conservation de cette clientele par le fournisseur ne

trouve pas de justification juridique dans le contrat exécuté.

B. L’absence de cause juridique de conservation de la

clientéle par le fournisseur
664. La discussion a ce sujet gravite autour de la question de I’existence d’une cause
juridique qui justifierait 1’exploitation, par le fournisseur, apres la fin du rapport contractuel, de
la clientéle développée conjointement avec le distributeur. Il ne s’agit pas de constater
I’appauvrissement du distributeur, mais de relever que le contrat de distribution ne permet pas

de justifier le profit que recoit le fournisseur aprés I’extinction du contrat!>!

. Ainsi, il parait
légitime d’envisager une intervention du législateur en vue de I’introduction d’une régle
spéciale qui consacrerait le fondement du versement d’une indemnité de clientéle au

distributeur.

665. Pour la plupart des auteurs, cette situation trouve sa cause dans le contrat'3%2,

L’obligation du distributeur étant celle de promouvoir les produits du fournisseur et de

déchu. Dans cette analyse, I’indemnité constitue pour le mandataire le prix de cession de la valeur
économique constituée par I’exploitation de la clientéle. Telle est, selon nous, la signification profonde du
concept de clientéle commune. S’il ne postule pas 1’existence d’une copropriété juridique du fonds de
commerce, il traduit 1’émergence d’une cotitularité économique de la valeur représentée par
I’exploitation ».

139 D, Ferrier, note sous Cass. com. 23 oct. 2012, D. 2013, p. 732.

1391 Rappr. N. Dissaux, « Propos orthodoxes sur I’indemnité de clientéle du distributeur évincé », D., 2012,
p. 2862 : « Les deux arréts du 23 octobre 2012 ne s’embarrassent pas d’une telle distinction. Tous deux
estiment de maniére péremptoire que I’appauvrissement et I’enrichissement allégués trouvaient leur cause
dans I’exécution ou la cessation du contrat. Rien n’est pourtant moins siir. L’exécution du contrat justifiait
peut-étre I’appauvrissement du distributeur. Elle ne fonde toutefois nullement 1’enrichissement de son ex-
cocontractant. Quant a la cessation du contrat, méme chose : elle n’emporte que 1’appauvrissement du
distributeur qui la subit. Ni 1’une ni I’autre ne justifiaient donc la captation de clientéle au profit du
fabricant ou du franchiseur. C’est ainsi de maniére dogmatique que la Cour de cassation semble ici
considérer que la cause de I’appauvrissement implique celle de I’enrichissement ».

1392 D, Ferrier, note sous Cass. com. 9 oct. 2007, D. 2008, p. 390 : « L’enrichissement du franchiseur
apparait juridiquement causé par la fin naturelle du contrat ». Rappr. en droit frangais, Cass. com. 23 oct.

422



>

it

UNIVERSITE PARIS II

Jorge Herrera | Thése de doctorat en droit | novembre 2018

développer une clientéle, la conservation de cette clientéle apres la cessation du contrat est

pleinement justifiée!'?*?

. Le franchiseur et les concessionnaires agissent pour leur propre
compte, ils assument les risques de 1’exploitation commerciale et obtiennent une utilité¢ (marge
bénéficiaire) des reventes. Selon ces auteurs, aucune justification existe pour accorder une

compensation & ces commercants qui décident d’assumer les risques de 1’opération!3%4,

666. Notre conviction est autre. Certes, durant ’exécution du contrat, les deux parties
exploitent la clientéle conjointement en obtenant chacune des bénéfices économiques.
Cependant, lorsque la fin du contrat conduit a la conservation de la clientele en faveur du seul
fournisseur, cette situation de fait n’a plus sa cause dans le contrat éteint'3%. L utilité
(commission ou marge bénéficiaire) regue par le distributeur ne compense pas les avantages

que continuera a recevoir le fournisseur a ’issue de la relation contractuelle de distribution!®.

2012, n° 11-21.978, Bull. civ. IV, no 193 ; D. 2012, p. 2862, note N. Dissaux ; D. 2013, p. 732, obs. D.
Ferrier ; RTD civ. 2013, obs. B. Fages; RDC 2013, p. 641, obs. C. Grimaldi. La Cour de cassation a
examiné un contrat par lequel un commercant était chargé de recueillir des abonnements téléphoniques
aupres d’un opérateur de téléphonie mobile. Il exercgait également 1’activité de vendeur d’accessoires. Le
contrat de franchise a été rompu par le franchiseur. Une clause de non-concurrence post-contractuelle avait
été stipulée dans le contrat. Le franchiseur soutenait dans son pourvoi que « le franchiseur qui rompt le
contrat de franchise comportant une clause de non-concurrence doit indemniser le franchisé de la perte de
sa clientele propre ainsi subie. ». La Cour de cassation répond que « les régles gouvernant I’enrichissement
sans cause ne peuvent &tre invoquées dés lors que ’appauvrissement et I’enrichissement allégués trouvent
leur cause dans 1’exécution ou la cessation de la convention conclue entre les parties ». La Cour ferme
ainsi la voie qu’elle avait ouverte cinq ans auparavant (V. Cass. com. 9 oct. 2007, n° 05-14.118 ; D. 2008,
note D. Ferrier, p. 388 ; RTD civ. 2008, obs. P.-Y. Gautier, p. 119 ; et obs. B. Fages, p. 300 ; RJ/DA 2008,
note H. Kenfack, p. 381 ; RDC 2008, obs. M. Behar-Touchais, p. 410 ; RLDA 2007/22, n° 1354, note D.
Ferré et E. Deberdt ; JCP 2007, 11, 10211, note N. Dissaux ; JCP E 2008, n° 20, note D. Mainguy, p. 24 ;
CCC 2007, comm. 298, note M. Malaurie-Vignal).

1393 C. Paz-Ares, « La indemnizacién por clientela en el contrato de concesion », Diario La Ley, Seccién
Doctrina, 1997, Réf. D-105. V. égal. F. Martinez Sanz, « indemnizacion por clientela de los distribuidores
», in Los contratos de distribucion (A. Alonso et al. sous dir.), La Ley, Madrid, 2010, p. 102 : « Aun
admitiendo como cierto -que lo es- que el empresario puede obtener ventajas, y con ello un
“enriquecimiento”, como consecuencia de la actividad del agente, no por ello estaria desprovisto de causa
o fundamento : éste se hallaria, precisamente, en el contrato de agencia, cuya finalidad ultima reside en el
desarrollo y fortalecimiento de las relaciones comerciales del empresario con los clientesy.

1394 C. Paz-Ares, « La indemnizacion por clientela en el contrato de concesion », op. cit., Réf. D-105.

1395 Rappr. Ph. Grignon, Le fondement de l’indemnité de fin de contrat des intermédiaires du commerce,
préf. D. Ferrier et J.-M. Mousseron, Litec, 2000, n° 184, p. 175. Un auteur a pu faire référence a cet égard
au fondement idéologique de l’indemnité de fin de contrat. Pour lui, «le risque d’une cessation
contractuelle motivée par le seul dessein de conserver, de maniére exclusive, le bénéfice de la clientcle
étant le risque dont le législateur a souhaité limiter la réalisation, on pourrait appréhender I’indemnité
comme la matérialisation d’un partage équitable imposé, dans un but préventif, par le 1égislateur ».

139 Rappr. Th. Revét, « L’indemnisation du distributeur & I’occasion de la rupture du contrat — Quelle
rationalité ? », op. cit., p. 1005 : « Cette impasse suggére que I’indemnisation du distributeur a raison de
la seule rupture du contrat est un mécanisme objectif : elle participe du rétablissement partiel du
déséquilibre patrimonial résultant de ce que le distributeur, parce qu’il assure la commercialisation des
produits et des services d’un tiers, ceuvre a ’entretien ou au développement de la clientéle de ce dernier
sans recevoir la juste rétribution de 1’accroissement de richesse ainsi procuré a autrui ». V. égal. J. Burda,
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Dans la méme veine, un auteur a pu affirmer que ni I’exécution ni la cessation du contrat ne
justifient la captation de la clientéle au profit du fournisseur a la sortie du contrat'**’. Nous
pouvons des lors affirmer que I’existence d’un contrat de distribution n’empéche pas des exces
que le législateur ou les juges pourraient corriger en instaurant des mécanismes spécifiques'*®.
Il s’agit, en quelque sorte, de considérer les bénéfices que continue a percevoir le fournisseur a
I’issue de la relation contractuelle grace a la clientele séduite par le pouvoir attractif créé en

commun3?.

667. Enfin, rappelons que les parties au contrat de distribution demeurent généralement
silencieuses sur la valeur patrimoniale représentée par I’exploitation de la clientele créée ou
développée pendant 1’exécution du contrat de distribution. A ce jour, le 1égislateur comble ce
silence a 1’égard du contrat d’agence commerciale!*”°. Concernant les autres contrats de
distribution, tels que les contrats de concession et de franchise, sauf si les parties se sont
prononcées sur cet aspect, il n’est pas possible d’affirmer que la conservation de la clientéle par

le fournisseur apres la cessation du contrat trouve sa cause dans le contrat. De méme, il ne serait

« Agent commercial et distributeur exclusif : ou doit s’arréter I’analogie ? Retour sur une évolution récente
du droit suisse en matiere de contrat de concession de vente exclusive », Revue de Droit des Affaires
Internationales/International Business Law Journal, n° 4, 2009, p. 458. L auteur explique que, selon la
jurisprudence suisse, la compensation est « destinée a éviter un trop fort déséquilibre entre les profits du
mandant réalisés grace a la clientele apportée par I’agent et ceux que ce dernier a retirés de 1’exécution du
contrat ».

1397 N. Dissaux, « Propos orthodoxes sur I’indemnité de clientéle du distributeur évincé », op. cit., p. 2862.
139% Rappr : Th. Revét, « L’indemnisation du distributeur a I’occasion de la rupture du contrat — Quelle
rationalité ? », op. cit., p. 1005. « La regle selon laquelle la présence d’un contrat chasse totalement le jeu
de I’enrichissement sans cause a tout sens dans les contrats issus d’une véritable négociation entre les
parties ; dans I’hypothése inverse, qui recouvre, notamment, tous les contrats de distribution, une place
doit étre faite au jeu de l’enrichissement sans cause afin de corriger les excés auxquels le contrat
structurellement déséquilibré peut conduire en raison de ses modalités mémes d’élaboration ».

39 F. Sanz, La indemnizacion por clientela en los contratos de agencia y concesion, 2¢ éd. Civitas, Madrid,
1998, p. 111: « Se trataria, por tanto, de remunerar algo que durante la vigencia del contrato no luce -o, al
menos, no lace en su integridad-, a saber: la perspectiva que tiene el empresario principal de seguir
extrayendo en el futuro ventajas de unas relaciones comerciales a cuyo establecimiento contribuy6
decisivamente el agente ». Rappr. Th. Revét, « L’indemnisation du distributeur a I’occasion de la rupture
du contrat — Quelle rationalité ? », op. cit., p. 1005 : cette prestation participerait au « rétablissement partiel
du déséquilibre patrimonial résultant de ce que le distributeur, parce qu’il assure la commercialisation des
produits et des services d’un tiers, ceuvre a 1’entretien ou au développement de la clientéle de ce dernier
sans recevoir la juste rétribution de 1’accroissement de richesse ainsi procuré a autrui ».

1400y Ministerio de Justicia, Proyecto de Cédigo de comercio, Comisién revisora del Codigo de Comercio,
T. II., Bogota, 1958, p. 302. Nous avons dans la premicre partie de ce travail que 1’indemnité de fin de
contrat de I’agent commercial, dérogatoire du droit commun, tient & une situation dans la pratique que le
législateur colombien a qualifiée d’injuste. L exposé des motifs du projet de Code de commerce de 1958
affirmait que le projet tient a « la rétribution de 1’enrichissement sans cause de la part du principal, suite
au " goodwill " acquis en faveur de la marque de son entreprise ou de ses produits, grace aux activités de
I’agent ».
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pas possible de soutenir que la clientéle a été toujours rattachée au fournisseur et que
I’extinction de la relation contractuelle ne fait que révéler cette situation'*"!. En effet, comme
nous 1I’avons observé, le pouvoir attractif de cette clientele a été¢ développé en commun en ce
sens que les deux parties ont mis des moyens pour la consolider et I’augmenter ; peu importe
si, en fait, elle est plus attachée a la marque du fournisseur'**?, Naturellement, la notoriété de la
marque du fournisseur peut peser sur le calcul de I’indemnité de fin de contrat, mais pas

I’exclure.

668. Une intervention du législateur nous semble donc nécessaire pour déterminer un
fondement juridique a I’attribution de cette indemnité. Cette régle doit conduire les parties a se
prononcer sur cette indemnité. Force est de constater cependant que le fondement esquissé ne
donnerait pas lieu au versement généralisé d’une indemnité de clientele. En effet, celle-ci serait
circonscrite a certaines hypothéses qui correspondent au fondement présenté. Un régime

instauré en accord avec ce fondement permet de les déterminer.

§2. Le régime de I’indemnité de clientele

669. Ce raisonnement, sur le plan théorique, doit avoir une traduction sur le plan technique :
la recherche d’un instrument ou d’une procédure qui permet de répondre au fondement esquissé
est nécessaire. Nous avons vu précédemment que la difficulté principale a cet égard tient au
silence des parties concernant la répartition de la valeur économique particuliere créée par le
contrat de distribution. Dé¢s lors, si les parties se prononcent sur la conservation de la clientele
par le fournisseur a la sortie du contrat, il n’est plus possible, en principe, de soutenir que cette
situation manque de justification. La responsabilité¢ de se prononcer sur cette situation revient
en premier lieu aux parties (A). Le fondement de I’indemnité de fin de contrat doit se traduire
par des conditions d’attribution précises qui doivent €tre établies par voie législative et

jurisprudentielle (B).

A. La fixation de I’indemnité
670. La méthode de fixation proposée peut €tre qualifiée de mixte en ce qu’elle résulterait du

fondement fix¢é par la loi tout en laissant aux parties une marge importante de liberté pour sa

1401 Rappr. D. Ferrier, note sous Cass. com. 23 oct. 2012, D. 2013, p. 732.
142 Sypra Premiére partie, Titre II, Chapitre 1, Section 1, §1, B, 2, b.
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détermination. En effet, ce régime commun spécial pourrait établir le fondement du versement
par le fournisseur d’une indemnité de clientéle en fin de contrat au distributeur (1). Il
incomberait cependant aux parties de se prononcer sur cette indemnité en respectant le

fondement fix¢ par le 1égislateur. L’intervention du juge ne serait qu’exceptionnelle (2).

1. L’introduction d’une indemnité légale
671. Le législateur pourrait introduire une indemnité 1égale de fin de contrat a la charge du
fournisseur selon le fondement exposé précédemment (a). Il devrait également fixer des critéres

généraux encadrant I’attribution de cette indemnité (b).

a. L’introduction d’une régle générale

672. Partant du fondement exposé, le législateur pourrait établir une regle qui oblige le
fournisseur a payer une prestation de somme d’argent au distributeur lorsqu’il est manifeste que
celui-ci a contribué de manicére importante a 1’accroissement de la clientele au cours de
I’exécution du contrat de distribution et que le fournisseur continue a tirer des profits
substantiels de cette activité a I’issue du contrat'*®. L’instauration d’une telle indemnité
reconnaitrait que les deux parties ont contribu¢ a la création de cette valeur économique - un
potentiel de revenus futurs - représentée par la clientele qui peut étre exploitée a 1’avenir par le

seul fournisseur.

673. Le législateur doit indiquer les critéres généraux qui doivent étre pris en compte par les
parties pour fixer cette indemnité, mais il appartiendrait a celles-ci de les préciser. En toute
hypothese, cette indemnité ne devrait pas pouvoir €tre exclue par les parties. La liberté¢ de
supprimer purement et simplement cette indemnité pourrait signifier sa disparition en pratique,
notamment lorsque le fournisseur jouit d’un pouvoir de négociation important'%*, En effet, il
n’est pas raisonnable de penser que I’intérét du distributeur prévaudrait sur celui du fournisseur

1405

a I’exclure ou a accorder une indemnité dérisoire’™”. Les arguments des défenseurs de

1403 v, L’article IV.E.— 1:305 (1). M. Hesselink, J. Rutgers, O. Bueno Diaz, M. Scotton et M. Veldman,
Study Group on a European Civil Code, Commercial Agency, Franchise and Distribution contracts, Sellier
European Law Publisher, Bruylant, Staempfli Publishers Ltd, Berna, 2006, p. 27.

1494V supra Premiére Partie, Titre 1I, Chapitre 2, Section 2, §2, B, 2, b.

1405 Rappr. F. Martinez Sanz, « Indemnizacién por clientela de los distribuidores », in Los contratos de
distribucion (A. Alonso et al. sous dir.), La Ley, Madrid, 2010, p. 543 : « Ciertamente, podria entenderse
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’autonomie de la volonté a ce sujet perdent de leur force devant la réalité!**. Une clause qui
conduit & accorder une indemnité dérisoire devrait étre réputée inexistante'*"’. Elle devrait tenir

compte des critéres et du mode de calcul fixés par le 1égislateur.

b. Le respect des critéres fixés par le législateur

674. Parce que nous défendons la reconnaissance d’une indemnité de fin de contrat au
bénéfice de I’ancien distributeur justifi¢ par un fondement spécifique (la conservation de la
clientéle par le fournisseur), une régle 1égale est indispensable pour indiquer les conditions de
son attribution. Ainsi, la difficulté de la question ne peut conduire a écarter la prévision de cette
indemnité dans le régime commun spécial envisagé. Certainement, le mode de calcul de
I’indemnité doit étre compréhensible, accessible et prévisible. Il serait tentant de proposer, a
I’instar de la reégle de I’article 1324 C. com. col., la fixation d’un mode de calcul exact que les
parties auraient la possibilité d’appliquer par elles-mémes'*%. Cependant, puisque ce mode de
calcul, en plus de supprimer la liberté des parties, peut conduire a des injustices, il nous semble
plus opportun que la loi fixe des critéres indicatifs permettant aux parties de configurer cette

indemnité. Concrétement, le 1égislateur pourrait fixer une base de calcul de I’indemnité, mais

que esta norma supone extender el « acta de defuncion » de la indemnizacion por clientela, toda vez que
no parece razonable pensar que las partes de un contrato de distribucién vayan a pactar que se genere
indemnizacion en favor del distribuidor ». Commentant un avant-projet de Code de commerce en Espagne,
qui établit une indemnité de clientéle sauf stipulation contraire des parties, affirme que cela signifierait le
certificat de décés de cette indemnité.

1406 Rappr. F. Martinez Sanz, « Indemnizacion por clientela de los distribuidores », ibidem, p. 546 : « Al
menos, debiera existir consenso en impedir que la exclusion de la indemnizacion pudiera operarse mediante
condiciones generales de la contratacion ». L auteur affirme que si le 1égislateur n’octroie pas a la regle
qui alloue au distributeur I’indemnité de fin de contrat un caractére impératif, il faut au moins qu’il
interdise les clauses d’exclusion de cette indemnité dans les conditions générales du fournisseur.

14907 Rappr. I’article 920, al. 2¢ C. com. col. indique qu’un prix dérisoire est réputé ne pas avoir été convenu.
1408 Certains auteurs proposent d’établir une présomption irréfragable de ce que le distributeur a apporté
une plus-value de clientéle au fournisseur et 1’instauration d’« un forfait représentant les provisions
percues au cours de I’année précédant la cessation du contrat » (F. X. Licari, « La notion d’agent
commercial et I’indemnité de fin de contrat dans la jurisprudence récente de la CJCE », RLDC, juillet-aofit
2006, p. 8. Adde. : La protection du distributeur intégré en droit frangais et allemand, op. cit., p. 585.
L’auteur expose I’idée de M. Martinek, « Der Handelsvertreterrechtliche Ausgleichsprozess — ein Argernis
und seine europaweite Ausdehnung », in Festschrift fiir G. Liike zum 70. Geburtstag, Beck, Miinchen,
1997, p. 409 et s.). Le recours au juge ne serait plus indispensable. Le calcul serait facile a réaliser sans la
nécessité d’un expert. Un autre propose d’inviter les parties a convenir d’un montant librement ou selon
une méthode d’un forfait dégressif li¢ a I’ancienneté de 1’agent commercial et, au cas ou ils ne réussiraient
pas, il reviendrait au juge de fixer le quantum de 1’indemnité en équité. A. de Theux, Le statut européen
de l’agent commercial, Approche critique de droit comparé, Publications des Facultés universitaires Saint-
Louis, Bruxelles, 1992, n° 231, p. 322.
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indiquer également d’autres critéres variables permettant aux parties d’augmenter ou de

diminuer son montant.

675. L’assiette de ’indemnité. Puisque le fondement présenté prend en compte I’apport ou
la contribution de clientéle réalisée par le distributeur, seuls les nouveaux clients et
I’augmentation des opérations avec la clientele préexistante doivent étre considérés. De ce fait,
les parties doivent prendre en compte les commissions - s’il s’agit d’un distributeur qui agit
pour le compte du fournisseur - ou les utilités - s’il s’agit d’un distributeur qui agit pour son
propre compte - obtenues grace aux contrats conclus avec de nouveaux clients ou a

’augmentation des affaires avec les clients existants'4%”,

676. Critéres variables. Le 1égislateur pourrait mentionner d’autres facteurs que les parties
peuvent prendre en considération pour augmenter et diminuer le montant de 1I’indemnité, qui
seraient fixés par les parties lors de la négociation du mode de calcul de I’indemnité de clientele.
I1 en va ainsi du nombre d’années pendant lesquelles elles vont considérer que le fournisseur
peut continuer a tirer profit de la clientele a I’issue de la relation contractuelle, la perte probable
de clients en fonction du taux moyen de migration et une remise obligatoire pour paiement
anticipé'*1?. Ces informations peuvent étre fixées a I’avance parce que les parties connaissent
les caractéristiques du marché ou elles développent leurs activités. Il serait également possible
de considérer d’autres facteurs, tels que I’importance de la marque du fournisseur, un fichier de
clientéle mis a la disposition du fournisseur ou la stipulation d’une obligation de non-
concurrence post-contractuelle. Bien entendu, la jurisprudence a un réle important a jouer pour

définir le contenu des critéres que les parties peuvent considérer pour la fixation de I’indemnité.

677. En guise d’illustration, les parties peuvent prendre en compte la notoriété de la marque
du fournisseur pour réduire le montant de I’indemnité de fin de contrat. Cependant, cette liberté

n’est pas absolue, car la jurisprudence pourrait établir des critéres pour limiter I’abattement du

1409 F de Boiiard, La dépendance économique née d’un contrat, op. cit., n° 579 et s. L’auteur, qui propose
I’instauration d’un nouveau cas d’enrichissement sans cause, indique que 1’appauvrissement subi par le
distributeur est représenté « par la valeur de la clientéle apportée par ce dernier au titulaire de la marque,
pendant la durée d’exécution de son contrat » et propose comme mode de calcul d’appliquer le taux de
marge bénéficiaire moyen réalisé par le distributeur sur la période de son activité au service du fournisseur
(intégrateur) a I’accroissement du chiffre d’affaires du fonds sur la méme période.

1410y Larticle IV.E.— 1:305 (1). M. Hesselink, J. Rutgers, O. Bueno Diaz, M. Scotton et M. Veldman,
Study Group on a European Civil Code, Commercial Agency, Franchise and Distribution contracts, Sellier
European Law Publisher, Bruylant, Staempfli Publishers Ltd, Berna, 2006, p. 27.
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montant de I’indemnité. A notre sens, elle pourrait indiquer que la notoriété de la marque ne
peut étre prise en compte que lorsqu’elle est saillante et que la réduction de I’indemnité doit
étre raisonnable. En effet, « par ses dépenses pour la publicité locale et les services qu’il met

en ceuvre, le franchisé contribue personnellement au prestige de la marque »'*!!.

678. Limite. En droit colombien, les difficultés liées a I’instauration d’une indemnité de fin
de contrat sans limites et extrémement coliteuse dans le cadre de relations contractuelles
longues ont été mises en relief'*'2. Nous pensons que tout en accordant une indemnité de fin de
contrat, le 1égislateur doit limiter son coft afin d’éviter son dérapage et les répercussions, en
pratique, sur les opérations de distribution. La limite posée par la Directive européenne de 1986
semble raisonnable ; elle est fixée a un chiffre équivalent a un an de commissions calculées a
partir de la moyenne annuelle des rémunérations pergues par I’agent commercial au cours des
cinq dernieres années ou la moyenne de la période d’exécution si le contrat remonte a moins de
cing ans'*!?. §’il s’agit d’un distributeur pour compte propre, ce chiffre doit étre calculé a partir
des utilités obtenues'*'*. Outre ces critéres, il importe également d’examiner les modalités de

fixation de cette indemnité.

2. La procédure de fixation
679. Pour la fixation de I’indemnité de clientele, un privilége doit étre accordé a la mise en
ceuvre de procédures contractuelles qui laissent une marge de liberté importante aux parties. Il
leur incombe de ce fait de se prononcer sur cette indemnité de clientele lorsque les conditions
de son attribution sont remplies (b). L’intervention du juge a la place des parties ne peut étre

qu’exceptionnelle (b).

WIF _X. Licari, La protection du distributeur intégré en droit francais et allemand, op. cit., p. 583. Comp.
F. Sanz, La indemnizacion por clientela en los contratos de agencia y concesion, op. cit., p. 155 et 219.
412 Sypra Premiére partie, Titre I, Chapitre 1, Section 1, §2, B, 1, b.

1413 Art. 17, 2, b), Directive 86/653/CEE du Conseil du 18 décembre 1986 relative a la coordination des
droits des Etats membres concernant les agents commerciaux indépendants.

1414 En droit espagnol, un projet de loi relatif aux contrats de distribution qui n’a pas abouti (Boletin oficial
de las cortes generales, Congreso de los Diputados, 1X Legislatura, n° 138-1, 29 juin 2011) prévoyait,
dans son article 25.5, que la prestation ne doit pas dépasser, dans tous les cas, le montant net annuel moyen
du chiffre d’affaires du distributeur obtenu au cours des cinq derni¢res années ou pendant toute la période
de la durée du contrat si elle a été inférieure a cinq ans. (« La indemnizacion no podréa exceder, en ningun
caso, de la media anual del importe neto de la cifra de negocios del distribuidor durante los ultimos cinco
aflos o, durante todo el periodo de duracion del contrato, si este fuese inferior ».)
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a. La détermination de I’indemnité par les parties

680. Il appartient en premier lieu aux parties de se mettre d’accord sur I’indemnité de
clientele. Comme cela a été vu précédemment, les parties peuvent ainsi prévoir les facteurs qui
seront pris en considération afin de fixer cette indemnité selon les caractéristiques du domaine
¢conomique spécifique. Elles peuvent fixer ainsi la période pendant laquelle elles considerent
que le fournisseur peut continuer a tirer profit de la clientele développée, le taux de migration
des clients ou I’influence de la notoriét¢ de la marque du fournisseur sur le montant de
I’indemnité. Si les parties restent silencieuses, le 1égislateur pourrait établir une procédure de
rencontre a I’issue de la relation contractuelle pour les amener a négocier et a fixer ladite
indemnité. Il nous semble que les chambres de commerce pourraient offrir un service
d’assistance spécialisée afin d’obtenir un taux plus élevé de succés des négociations. A défaut

d’accord des parties, il reviendrait au juge de fixer I’indemnité.

b. L’intervention exceptionnelle du juge

681. Certaines législations indiquent que le juge doit accorder I’indemnité de fin de contrat
a I’agent commercial si, eu égard a toutes les circonstances, elle satisfait a 1’équité!*!>. Certes,
dans un souci d’équité et de justice, il serait convenable de demander au juge de fixer
I’indemnité de fin de contrat compte tenu de toutes les circonstances du cas d’espece. Une
évaluation « sur mesure », au cas par cas, de I’indemnité de clientéle serait toujours plus
juste!*'®, Notamment, ce pouvoir pourrait permettre de corriger des injustices résultant de la
formule de calcul de cette indemnité qui peut s’avérer inadaptée dans certaines circonstances.
Il serait permis au juge de prendre en considération 1’importance des signes distinctifs du
fournisseur, les conditions du marché ou le distributeur a développé son activité, parmi d’autres.
Cependant, I’introduction d’un critére d’équité ou d’autres facteurs de pondération exigeant
I’intervention du juge entraine inévitablement la juridicisation de la réclamation. Or, le recours
systématique a un proces conduit a I’augmentation des cofts contractuels et des frais d’expertise

et a ’aggravation des problémes d’engorgement de la justice'*!”. Pour ces raisons, il nous parait

45V, 1’art. 17, 2, a), de la Directive 86/653/CEE du Conseil du 18 décembre 1986 relative a la coordination
des droits des Etats membres concernant les agents commerciaux indépendants, le droit allemand (§ 89
HGB), le droit italien (art. 1751 C. civ. it.) et le droit espagnol (art. 28, loi 12/1992 LCA),

1416 A, de Theux, Le statut européen de [’agent commercial, approche critique de droit comparé,
Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1992, n° 229, p. 318.

17 Pour une critique du droit allemand, F.-X. Licari, « La notion d’agent commercial et I’indemnité de fin
de contrat dans la jurisprudence récente de la CJCE », RLDC, juillet-aout 2006, p. 8.
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préférable d’éviter la nécessité d’avoir recours au juge pour déterminer le montant de

I’indemnité de fin de contrat.

682. Cela ¢tant, selon la procédure exposée précédemment, 1’intervention du juge ne serait
nécessaire que dans les cas ou les parties n’auraient pas stipulé une clause a 1’égard de
I’indemnité de fin de contrat et qu’elles ne se seraient pas mises d’accord sur son montant a
I’issue de la relation contractuelle. De méme, le juge serait appelé a intervenir si I'une des
parties discute la validité de la clause qui attribue ladite indemnité. Par exemple, dans le cas ou
le distributeur demanderait I’intervention du juge parce qu’il considére que I’indemnité de
clientéle attribuée est dérisoire'*'®. En toute hypothése, 1’indemnité de clientéle devrait étre en

conformité avec les critéres fixés par la loi et précisés par la jurisprudence.

B. Une esquisse des conditions d’attribution de I’indemnité
683. Les conditions d’attribution de I’indemnité de fin de contrat doivent se conformer au
fondement antérieurement exposé applicable aux contrats de distribution qui entrent dans la
définition du régime commun spécial proposé. Le 1égislateur établissant des critéres généraux
pour la fixation de cette indemnitg, il ne fait pas de doute que le réle de la jurisprudence est
fondamental pour préciser ces critéres'*!?. Nous voudrions a présent analyser plus en détail les
conditions positives d’attribution de cette indemnité (1) ainsi que les causes exceptionnelles de

son exclusion (2).

1. Les conditions de son attribution
684. Conformément au fondement présenté, le versement d’une indemnité de clientele ne
serait pas généralisé, mais circonscrit a la satisfaction de certaines conditions. Il importe, en
particulier, d’analyser les conditions relatives a 1I’apport de clientéle par le distributeur (a) et le

profit qu’en retire le fournisseur apres la fin du contrat (b).

1418 Rappr. Darticle 920, al. 2¢ C. com. col. indique qu’un prix dérisoire est réputé n’avoir pas été convenu.
141911 en a été ainsi en France et en Allemagne. Si ces deux pays ont choisi des fondements différents pour
accorder une prestation de clientéle a 1’agent commercial, dans les deux cas, la jurisprudence a joué un
role fondamental pour préciser la portée des critéres fixés par le 1égislateur. En droit allemand, v. S.
Megnin, Le contrat d’agence commerciale en droit frangais et allemand, op. cit., n° 334 et s. F.-X. Licari,
La protection du distributeur intégré en droit frangais et allemand, op. cit., p. 579 et s. En droit francais,
v. D. Ferrier et N. Ferrier, Droit de la distribution, 8° éd., LexisNexis, 2017, n° 237, p. 125.
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a. L’augmentation sensible de la clientele ou des opérations avec la clientele
préexistante
685. Accroissement de la clientéle. Puisque le pouvoir attractif de la clientele représente
une valeur économique importante, I’indemnité de fin de contrat n’est due que si I’activité du
distributeur a une influence positive sur celui-ci. Cela implique une comparaison entre la
situation existante au début de 1’opération de distribution et celle existante a la fin du contrat.
Cette condition serait satisfaite s’il y a eu une augmentation sensible de la clientele. Cela
comprend les hypothéses dans lesquelles le distributeur a apporté de nouveaux clients ou
lorsqu’il a développé la clientele préexistante, notamment en augmentant les opérations avec
ces clients ou en obtenant d’eux 1’acquisition de produits d’une autre gamme'#?’. Ceci se

manifesterait principalement par 1’accroissement du chiffre d’affaires!**!

. La qualification de
nouveaux clients exige une demande de produits réguliére ou stable, une certaine fidélité. La
Cour fédérale allemande a créé la notion de « clients a plusieurs reprises » (Mehrfachkunden)
qui sont « ceux des clients qui dans une période appréciable au cours de laquelle on peut
attendre normalement des commandes supplémentaires, ont conclu une affaire plus d’une fois
avec ’entrepreneur ou qui, selon les prévisions, en concluront »'*?2, Naturellement, chaque type

de produit ou de service concerné requiert une analyse particuliere.

686. Maintien de la clientele. L’indemnité de fin de contrat compense I’apport réalisé par le
distributeur en termes de valorisation du pouvoir attractif de la clientéle. Si au début de
I’exécution du contrat le distributeur a pu profiter d’une clientele déja existante dans la mesure

ou un autre distributeur avait antérieurement conquis une part du marché, il est certain que la

1420 Rappr. en droit espagnol, art. 28, loi 12/1992 relative a I’agence commerciale : « 1. Cuando se extinga
el contrato de agencia, sea por tiempo determinado o indefinido, el agente que hubiese aportado nuevos
clientes al empresario o incrementado sensiblemente las operaciones con la clientela preexistente, tendra
derecho a una indemnizacion si su actividad anterior puede continuar produciendo ventajas sustanciales al
empresario y resulta equitativamente procedente por la existencia de pactos de limitacion de competencia,
por las comisiones que pierda o por las demas circunstancias que concurran ». Le Code suisse des
obligations (livre cinquieme du Code civil) indique dans son article 418u, 1°" al. : « Lorsque ’agent, par
son activité, a augmenté sensiblement le nombre des clients du mandant et que ce dernier ou son ayant
cause tire un profit effectif de ses relations d’affaires avec ces clients méme aprés la fin du contrat, 1’agent
ou ses héritiers ont droit, a moins que ce ne soit inéquitable, a une indemnité convenable, qui ne peut pas
leur étre supprimée par convention ». V. égal. § 89b HGB.

1921 En droit allemand, v. S. Mégnin, Le contrat d’agence commerciale en droit francais et allemand, op.
cit.,, n° 337, p. 265.

19225 Mégnin, Le contrat d agence commerciale en droit francais et allemand, préf. E. Jayme, Litec, 2003,
n° 336, p.265. En droit espagnol, v. M. Gonzalez-Orus, Los contratos de distribucion. Extincion :
problemdatica y practica, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 322.
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clientéle qui profite au fournisseur au terme du contrat n’est pas seulement due aux efforts du
dernier distributeur. Celui-ci a pu commencer son activité en profitant d’une assiette plus ou
moins importante de clients. Le distributeur ne recevra pas d’indemnité de fin de contrat ou elle
sera insignifiante lorsque 1’apport de nouveaux clients ou une augmentation des opérations avec
la clientéle existante sont nuls'#?. Puisque le distributeur a maintenu, dans ces hypothéses, la
clientele ou le flux des affaires existants, certains pourraient affirmer que cela implique de
méconnaitre les efforts orientés vers la préservation de la clientéle!*?*. Si cette affirmation porte
une part de vérité, il n’en reste pas moins que le distributeur, a 1’entrée de 1’opération de
distribution, a pu profiter de cette clientele créée par le distributeur antérieur et que le
fournisseur a di payer une indemnité de fin de contrat a celui-ci a cause de la préservation de
cette clientele. Enfin, observons que la situation du distributeur qui a ouvert un marché nouveau
n’est pas assimilable a celle du distributeur qui a poursuivi 1’exploitation d’un marché dé¢ja
consolidé. Sans doute, le montant de 1’indemnité doit étre plus important dans le premier cas!4?.
La situation du fournisseur aprés I’extinction du contrat doit également étre prise en

considération.

b. L’exploitation de la clientéle par le fournisseur a I’extinction du contrat
687. Le fondement de 1I’indemnité de fin de contrat est la conservation, par le fournisseur, a
I’issue de la relation de distribution, de la clientele développée conjointement par celui-ci et le

distributeur'*?°. Corrélativement, elle se justifie dans la mesure ou la cessation du contrat

1423 4 fortiori, toute indemnité de fin de contrat sera exclue lorsque la clientéle a diminué dans la zone
géographique concernée. Certes, cette situation peut sembler injuste lorsque cette baisse est due a une crise
économique ou a un autre facteur non imputable a 1’activité du distributeur. Cependant, sauf a prouver une
faute du fournisseur, ces situations font partie de 1’aléa commercial assumé par tout commergant.

1424 Rappr., en droit espagnol, V. M.J. Vaquero Pinto, « Compensacion por clientela », in Los contratos de
distribucion en las propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo (F. Carbajo Cascon sous
dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 487 : « En consonancia con este presupuesto, se niega la
compensacion cuando no hay prueba de la aportacion de nuevos clientes o del incremento sensible de las
operaciones con la clientela preexistente o de que « la concedente se hubiera servido de la clientela para
seguir distribuyendo sus productos », cuando s6lo puede acreditarse « el mantenimiento o consolidacion
de la clientela » y cuando « desciende el volumen de negocios ».

1425 Cela marque une différence importante avec le droit positif qui ne distingue pas selon que la
rémunération de 1’agent provienne de clients antérieurs au contrat ou de clients nouveaux. Autrement dit,
I’indemnité de fin de contrat tient compte de la perte de la clientele préexistante au contrat d’agence
commerciale.

1426 e producteur peut décider d’ouvrir son propre magasin sur le marché concerné, mais plus
généralement, il désignera un autre distributeur pour occuper la place de 1’ancien distributeur ou 1’un ou
les autres distributeurs qui font partie du réseau prendront la responsabilité de s’occuper des clients de ce
dernier.
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empéche le distributeur de continuer a profiter de la clientéle constituée ou augmentée en raison
de I’exécution de ’opération de distribution'#?’. Si les parties ont stipulé une obligation de non-
concurrence post-contractuelle, la perte de clientéle pour le distributeur est automatique!**8. 11
existe également des situations dans lesquelles, bien que les parties n’aient pas stipulé une telle
obligation, la clientéle est plus attachée a la marque et aux produits du fournisseur. Dans tous
les cas, pour justifier le versement de I’indemnité de clientele, il doit exister une probabilité
raisonnable de déplacement de la clientéle en faveur du fournisseur. Ainsi qu’il I’a été dit, cet
¢lément est « sans doute plus facile a démontrer dans le cas ou le produit distribué est un produit
de marque a laquelle la clientéle est attachée »'*?°. Cela n’empéche pas des situations
exceptionnelles dans lesquelles le distributeur conserve sa clientéle malgré la cessation du
contrat de distribution. Il en va ainsi du distributeur longtemps installé dans un lieu, qui a

consolidé une réputation commerciale importante, ou lorsque I’emplacement du fonds du

commerce du distributeur constitue le facteur prééminent pour 1’attraction d’une clientéle.

688. Cessation des activités du fournisseur. Par ailleurs, il est permis de se demander si le
fournisseur est redevable de I’indemnité de fin de contrat lorsqu’il ne continue pas a bénéficier
de la clientéle a ’extinction du contrat, qui se répartit entre les concurrents'**°. En d’autres
termes, la question est celle de savoir si ce qui importe est le fait du fournisseur de profiter
effectivement de la clientéle a 1’issue du contrat ou bien la simple constatation de 1’existence
de cette possibilité. Il en va ainsi lorsque le fournisseur cesse son activité a la suite d’une
décision d’abandonner un marché ou un domaine économique ou lorsque son entreprise est

dissoute et liquidée pour I'une des causes prévues par la loi. A notre sens, I’indemnité ne serait

1427 En droit allemand, 1’une des conditions indiquées par le §89b est la suivante : « 2. L’ agent commercial

perd a la suite de la cessation de la relation contractuelle des droits & commission qu’il aurait eus du chef
des affaires déja conclues ou a venir avec les clients qu’il a acquis, si ladite relation avait continué (...) ».
1428 Des propositions de loi en Espagne ont établi 1’existence d’une obligation de non-concurrence post-
contractuelle comme condition pour I’attribution de I’indemnité de fin de contrat. V. art. 25, 4, b) Proyecto
de Ley de contratos de distribucion n° 121/000138 (Boletin oficial de las cortes generales, Congreso de
los diputados, IX Legislatura, 29 de junio de 2011) et I’art. 543-24, 2, ¢) Propuesta de Codigo mercantil
elaborada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision general de codificacion, Ministerio de
Justicia, Madrid, 2013.

1429 1. Burda, « Agent commercial et distributeur exclusif: ou doit s’arréter ’analogie ? Retour sur une
évolution récente du droit suisse en matiére de contrat de concession de vente exclusive », op. cit., n° 4,
2009, p. 460.

1430 Sj le fournisseur cesse son activité et que la clientéle est conservée par le distributeur qui destine son
entreprise a la distribution des produits d’une entreprise concurrente, la prestation ne doit pas étre allouée,
car le distributeur arrive dans ce cas a conserver la clientéle a 1’avenir.
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due que si le fournisseur obtient un profit réel de cette clientéle, méme si la cessation de

P’activité est volontaire.

689. Au reste, a I’extinction du contrat, la « répartition naturelle de la clientele » peut
conduire a des réalités treés diverses selon la proportion des clients attachés essentiellement a
I’activité du distributeur ou la proportion surtout attirée par la marque et les produits du
fournisseur. Or, ce dénouement « naturel » ne pourrait intervenir qu’en 1’absence d’une clause
de non-concurrence post-contractuelle. En effet, la stipulation d’une telle clause permet en
principe que le fournisseur continue a exploiter a son aise la clientéle développée en commun,
alors que le distributeur perd toute possibilité de continuer a exploiter cette clientéle!*3!. Comme
nous le verrons, il existe ainsi un lien étroit entre le versement d’une indemnité de clientéle et
la stipulation d’une clause de non-concurrence post-contractuels. Il reste encore a examiner les

circonstances qui permettent d’exclure le paiement de cette indemnitg.

2. L’exclusion exceptionnelle de l’indemnité de

clientéle
690. Le développement d’une clientele qui profite au fournisseur apres la cessation du contrat
est un fait objectif et indépendant, en principe, de la cause de cessation du contrat!*2. De ce
fait, I’indemnité est due sans qu’importe 1’origine de son extinction, par exemple, un cas de
force majeure ou d’un événement imprévisible qui bouleverserait I’économie du contrat. Elle
sera due également en cas de cessation de l’activité du distributeur dans le cadre d’une
procédure collective mais, le cas échéant, I’identification d’un comportement fautif conduisant
a sa liquidation ayant eu des conséquences sur la réputation de la marque doit étre prise en
compte dans le calcul du montant de I’indemnité. En cas de nullit¢ du contrat, I’indemnité
devrait étre reconnue si les effets matériels de 1’exécution du contrat satisfont aux conditions
d’attribution de 1’indemnité de fin de contrat'*?. A I’inverse, 1’indemnité n’est pas due si le

distributeur a cédé, avec I’agrément du cessionnaire, le contrat de distribution, car le prix de la

1831V, D. Ferrier, « Appartenance de la clientéle et clause de non-concurrence », Cah. dr. entr. 1983/1
(supplément), p. 21.

1432 R, Pardolessi, I contratti di distribuzione, Jovene, Napoli, 1979, p. 148 : « La creazione di una clientela
¢ un fatto obiettivo, del tutto indifferente ai comportamenti che mettono capo all’interruzione del rapporto:
si che la relativa indennita dovrebbe spettare in ogni caso, anche quando il recesso del preponente dipende
da causa imputabile all’agente ».

1433 Rappr. en droit allemand, F.-X. Licari, La protection du distributeur intégré en droit francais et
allemand, op. cit., p. 580.
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cession du fonds de commerce du distributeur comprend le potentiel de revenus engendrés par
la clientele créée. En d’autres termes, le distributeur a pu, dans cette hypotheése, capitaliser son

travail.

691. Plus délicat est ’examen de la compatibilité du fondement exposé et de I’exclusion de
I’indemnité en cas de cessation du contrat pour cause d’inexécution du distributeur ou a son
initiative!***. Nous estimons que le versement de I’indemnité de clientéle doit étre exclue
lorsque le distributeur est a 1’origine de la cessation du contrat, que cela soit a cause d’une
inexécution fautive, d’une résiliation unilatérale du contrat a durée indéterminée, ou d’un non-
renouvélement d’un contrat & durée déterminée'**. En effet, cette indemnité se justifie lorsque
la cessation est a I’initiative du fournisseur, laquelle lui permet de continuer a profiter de la
clientéle constituée et développée grace aux efforts communs des parties déployés pendant
’exécution du contrat!**¢. Naturellement, I’indemnité ne doit étre exclue lorsque le distributeur
met fin au contrat, car il ne peut continuer son activité en raison de son dge ou d’une maladie.
La clientele n’est cependant que I’un des aspects de la liquidation du contrat de distribution

dans la mesure ou celle-ci entraine également une circulation de biens.

1434y, M.J. Vaquero Pinto, « Compensacion por clientela », in Los contratos de distribucién en las
propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo (F. Carbajo Cascon sous dir.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, p. 487 : « Ahora bien, sea cual sea la postura que se mantenga, de reconocerse
una competencia por las ventajas futuras, razones de coherencia con el fundamento de la misma aconsejan
que su concesion no dependa de la causa de extincion del contrato o de la concurrencia de incumplimientos
imputables sino, simplemente, de la generacion real de las ventajas ». Adde., p. 494. V. égal. M. Gonzalez-
Orus, Los contratos de distribucion. Extincion : problematica y practica, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2017, p. 318.

1435 Les législations européennes qui ont accueilli le fondement de 1’apport de clientéle excluent 1’octroi
de I’indemnité si la cessation du contrat intervient dans ces deux hypothéses. Art. 18 de la Directive
86/653/CEE du Conseil du 18 décembre 1986 relative a la coordination des droits des Etats membres
concernant les agents commerciaux indépendants. V. §89 b (3) HGB, art. 30, loi 12/1992 relative au contrat
d’agence commerciale (Espagne) et art. 1751 C. civ. it. De méme, 1’indemnité de fin de contrat doit étre
exclue dans le cas ou le fondement de son octroi est la réparation du préjudice causé au distributeur, parce
que dans ce cas, la cause du préjudice lui est imputable. V. en droit frangais, art. 134-12-1° et 2° C. com.
fr.

1436 Comp. L’article IV.E.— 1:305 (1) relatif & ’indemnité pour goodwill, indique expressément cette
solution : « Lorsqu’il est mis un terme au contrat pour un motif quelconque (y compris la résiliation par
I’une ou I’autre des parties pour non-exécution), une partie a le droit de percevoir de I’autre une indemnité
pour « Goodwill » si, et dans la mesure ou : (a) la premicre partie a sensiblement accru le volume des
affaires de ’autre partie et que cette derniére continue a tirer des profits substantiels de cette activité ; et
(b) le paiement de I’indemnité est raisonnable eu égard a toutes les circonstances » V. M. Hesselink, J.
Rutgers, O. Bueno Diaz, M. Scotton et M. Veldman, Principles of European Law, Study Group on a
European Civil Code, Commercial Agency, Franchise and Distribution contracts (PEL CAFDC), Sellier
European Law Publisher, Bruylant, Staempfli Publishers Ltd, Berna, 2006, p. 27.
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692. Conclusion de la Section 1 du Chapitre 1 du Titre 2 de la Seconde partie. La
particularité des contrats de distribution tient a la constitution, au développement et a la
consolidation d’une clientéle que le fournisseur peut continuer a exploiter apres la fin du
contrat. Les parties demeurent cependant silencieuses sur la valeur économique que représente
ce potentiel flux d’affaires qu’est la clientéle. Le silence de la loi intéresse le fournisseur dans
la mesure ou elle est interprétée comme 1’inexistence d’un fondement qui légitime 1’attribution
d’une indemnité de clientele. Cependant, nous estimons qu’un fondement existe bel et bien,
lequel pourrait étre prévu par le législateur pour conduire les parties a se prononcer sur
I’attribution d’une indemnité de clientéle. Il n’entrainerait cependant un versement d’une
indemnité de clientéle qu’a des conditions trés strictes : lorsque le distributeur a contribué a
I’accroissement de la clienteéle d’une manieére importante - par rapport a la situation existant au
début de I’exécution du contrat - et que le fournisseur, a 1’origine de la cessation du contrat,

peut effectivement continuer a profiter de cette clientéle.

Section 2 : Le sort des biens remis au distributeur

693. Certains biens ou éléments n’ont été mis a la disposition du distributeur que pour la
bonne exécution du contrat'*’. C’est ce qu’un auteur dénomme le « précaire contractuel »'43%,
Le contrat n’existant plus, chacune des parties doit restituer les biens que 1’autre partie a mis a
sa disposition lors de 1’exécution du contrat de distribution (§1). D’autres biens sont acquis par
le distributeur, tels que ceux destinés a 1’exécution conforme du contrat ou ceux que le

distributeur est chargé de commercialiser. A 1’égard de ceux-ci, la question d’une éventuelle

obligation de rachat se pose (§2).

§1. L’obligation de restitution des biens mise a la disposition du

distributeur

694. Tout au long de la relation de distribution, il est possible de constater une circulation
d’informations ainsi que de biens matériels et immatériels remis notamment par le fournisseur

au distributeur pour 1’exécution optimale du contrat de distribution. Ces ¢léments peuvent étre

37 Lorsque les biens acquis par le distributeur ont pour fonction, non sa commercialisation, mais le bon
déroulement du contrat, la question porte sur sa spécificité par rapport a I’activité du fournisseur et si la
durée du contrat a permis son amortissement. Supra Seconde partie, Titre I, Chapitre 2.

1438 G. Blanc-Jouvan, L aprés-contrat, op. cit., n° 322 et s.
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différenciés selon leurs fonctions. Il peut s’agir de biens qui portent les signes distinctifs du

fournisseur ou des biens destinés a la bonne exécution du contrat.

695. Biens qui portent les signes de ralliement de la clientéle. Le fournisseur confie au
distributeur la représentation commerciale de ses produits. Pour cela, il I’autorise a utiliser et a
exploiter ses signes distinctifs. Le fournisseur permet 1’identification des locaux du distributeur
sous son enseigne et lui remet également un grand nombre d’éléments matériels qui assurent la
fonction de promotion de sa marque et de ses produits. Tous ces ¢léments permettent de créer
un lien entre les produits du fournisseur et le fonds de commerce du distributeur tant ils
démontrent son appartenance au réseau. Cela est le cas de tous les éléments qui portent les
signes distinctifs du fournisseur, tels que des documents publicitaires, des pancartes, des
emballages de produits, des papiers a en-téte, des €chantillons de produits, des matériaux de
démonstration, des sacs qui portent la marque du fournisseur, des ¢léments de décoration, ou
encore du mobilier aménagé. Il peut s’agir également de biens incorporels, spécialement ceux
destinés a assurer la réitération de la réussite du franchiseur, tels que des brevets, des
informations confidentielles, un savoir-faire ou des connaissances techniques. Le distributeur
jouit de I'utilisation de ces signes pendant toute la durée d’exécution du contrat. La cessation
du contrat de distribution met fin au privilége du distributeur concernant 1’utilisation de tous
ces biens et supports. Il doit retirer I’enseigne de ses locaux et ne peut plus se présenter comme
I’agent, le franchisé ou le concessionnaire du fournisseur. Or, I’intérét de la restitution des
¢léments de ralliement de la clientele va au-dela de leur valeur économique. Puisque ces biens
avaient pour objectif de créer dans I’esprit des consommateurs un lien entre I’activité du
distributeur et les produits du fournisseur, il s’agit avant tout de protéger les signes distinctifs
dont est titulaire le fournisseur et de parer aux risques de réalisation d’actes de concurrence
déloyale de la part de 1’ancien distributeur apres 1’extinction du contrat. La fin des contrats de

distribution emporte, pour ainsi dire, une exigence de neutralisation du distributeur!**.

696. Biens d’exploitation. S’ils ne portent pas les signes distinctifs du fournisseur ou ne sont
pas spécifiques a D’application du savoir-faire du fournisseur, leur conservation par le

distributeur ne comporte pas de risque de favoriser la réalisation de comportements déloyaux.

1439 C. Caseau-Roche, Les obligations postcontractuelles, n° 157, p. 137 : « Par conséquent la fin des
contrats de distribution emporte une exigence de neutralisation qui va s’opérer par le retrait et la restitution
des signes distinctifs. Les obligations de restitution préviennent donc de la fin de 1’identification du
distributeur a la marque ».
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IIs peuvent néanmoins engendrer un risque de concurrence dans la mesure ou l’ancien
distributeur peut s’en servir pour continuer a exercer une activité analogue a I’issue du contrat.
Leur restitution prive ainsi indirectement le distributeur des moyens d’exercer une activité
concurrentielle post-contractuelle. En outre, la restitution de ces éléments intéresse le
fournisseur non seulement en raison de leur éventuelle valeur économique, mais aussi car elle
permet de contribuer a I’efficacité d une clause de non-concurrence post-contractuelle ainsi que
de constituer le corollaire d’une obligation de confidentialité lorsque, par exemple, le
fournisseur a remis des documents au distributeur contenant des informations importantes sur
son entreprise ou son savoir-faire!*?. Il peut s’agit d’éléments matériels, des meubles ou des

machines, tels que des refroidisseurs, des étageres ou des fourneaux, etc.

697. Ces ¢léments remis au distributeur au début ou en cours d’exécution du contrat ont
vocation a revenir au fournisseur a sa fin (A). De maniére exceptionnelle, le distributeur peut

cependant refuser leur restitution (B).

A. La restitution indépendamment de la cause de cessation
698. La fonction économique de ces ¢léments, ainsi que les contrats en vertu desquels le
distributeur les détient, conduisent a leur restitution indépendamment de la cause de cessation
du contrat de distribution ; qu’il s’agisse d’une cessation ordinaire (1) ou d’une cessation
anticipée (2). Cela permet une importante protection préventive en faveur du fournisseur contre

les éventuels comportements déloyaux du distributeur.

1. Cessation ordinaire
699. L’obligation de restitution résulte de la nature du contrat en vertu duquel le distributeur
détient les biens lorsque le contrat prend fin par expiration du terme ou par exercice du droit de

1441 "En d’autres termes, les restitutions constituent 1’exécution des

résiliation unilatérale
contrats qui ont fondé leur remise. C’est le cas des matériels qui ont fait I’objet d’un prét a

usage (enseigne, documents publicitaires, éléments caractéristiques du point de vente, etc.). Il

1440° A Etienney, Fasc. 176 : « Extinction du contrat. Les effets », JurisClasseur Contrats-Distribution,
LexisNexis, 2012, n° 33.

1441y, J. Raynard, « Les restitutions dans les contrats de distribution », in La cessation des relations
contractuelles de distribution », PUAM, 1997, p. 183.
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en va de méme des éléments recus par le distributeur a titre de dépot, comme ceux que le
distributeur conserve pour des utilisations éventuelles (installation de stockage, matériel de
présentation ou d’exhibition, etc.)!**?. La restitution des biens prétés ou déposés résulte de la
nature méme de ces contrats, qui font I’objet d’un simple praestare. Ces contrats étant conclus
en vertu du contrat-cadre de distribution, un lien d’interdépendance contractuelle existe entre
eux. En particulier, la durée du contrat-cadre détermine implicitement la durée de ces contrats

de mise a disposition et sa disparition conduit nécessairement a leur extinction.

700. Concernant le contrat de prét a usage, il est conclu dans 1’intérét de I’emprunteur'#4. La
loi indique que « le commodataire est obligé de restituer la chose prétée a 1’époque convenue,
ou en I’absence de convention, aprés I’usage pour lequel elle a été empruntée »'***. Aucune
discussion n’existe sur I’opportunité de cette régle dans le cadre de ’opération de distribution
puisque la chose ne peut étre exigée tant que le distributeur 1’utilise. II est possible, néanmoins,
de douter de sa gratuité dans la mesure ou celle-ci implique I’absence de toute contrepartie
directe ou indirecte. En réalité, puisqu’il s’inscrit dans le cadre de ’opération de distribution,
le prét a usage fait partie d’un ensemble contractuel a titre onéreux. Il est alors possible

d’affirmer qu’il est dans ce cas faussement gratuit'#+.

701. Quant au contrat de dépot, il peut étre gratuit ou rémunéré'#*®. Le Code de commerce
indique que le dépositaire doit restituer la chose lorsque le déposant la réclame, sauf'si un terme

a été fixé dans I’intérét du dépositaire'**’. La restitution peut donc étre exigée a tout moment

1492 Ibidem, p. 184.

1443 C. civ. col. Art. 2200. « Le commodat ou prét a usage est un contrat dans lequel 1’une des parties livre
gratuitement a 1’autre une chose meuble ou immeuble pour son usage et a la charge de restituer le méme
corps certain aprés son usage ».

1444 C. civ. col., art. 2205 C. civ. col., al. 1°". Le deuxiéme alinéa indique : « La restitution pourra étre
exigée avant le terme stipulé dans trois cas : 1) Si le commodataire décéde, sauf que la chose ait été prétée
pour un service particulier qui ne puisse pas étre suspendu ou reporté. 2) Si survient, pour le commodant,
un besoin imprévu et urgent de la chose. 3) Si le service pour lequel la chose a été prétée a pris fin oun’a
pas eu lieu ».

1445 C. Caseau-Roche, Les obligations postcontractuelles, op. cit., n° 163, p. 142.

1446 Art. 2245 C. civ. col. : « Le simple dépot ne confére pas au dépositaire la faculté d’utiliser la chose
déposée sans I’autorisation du déposant. Cette autorisation pourra parfois étre présumée, et il appartient
au juge de définir les circonstances qui justifient cette présomption, telles que les relations d’amitié et de
confiance entre les parties. Cette autorisation est plus facilement présumée pour les choses qui ne sont pas
sensiblement détériorées par son utilisation ».

1447 C. com. col. art. 1174 C. com. col. Il existe une différence entre le dépdt civil et le dépdt commercial
(art. 1170 et s. C. com. col.). Le dépot commercial est par nature rémunéré et le terme est obligatoire pour
le déposant lorsqu’il a été stipulé dans 1’intérét du dépositaire. Le dépdt civil est par nature gratuit et la loi
indique que le terme n’est obligatoire que pour le dépositaire. Art. 2252 C. civ. col. : « L’obligation de
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par le déposant lorsque les parties n’ont pas stipulé un terme. Néanmoins, comme il 1’a été
souligné, le dépdt étant un contrat d’application du contrat-cadre de distribution, son régime
doit prendre en compte I’objectif économique de I’opération de distribution dans laquelle il
s’inscrit. Nous pouvons des lors affirmer que le contrat est conclu également dans I’intérét du
dépositaire-distributeur. Le dépdt peut ainsi avoir un terme implicite calqué sur celui du contrat-
cadre de distribution. En toute hypothése, si le matériel remis a titre de dépot est important pour
le déroulement de 1’activité du distributeur, une demande de restitution qui la désorganiserait

peut constituer une inexécution'##%.

702. La cessation avant terme du contrat de distribution conduit également a la restitution de

ces biens.

2. Cessation anticipée

703. Lorsque le contrat de distribution prend fin de maniére anticipée, notamment par la
résolution pour inexécution de 1’une des parties ou par la déclaration de nullité, I’obligation de
restitution de ces éléments subsiste. Dans le premier cas, la résolution du contrat-cadre de
distribution n’a d’effet que pour ’avenir et n’anéantit pas I’obligation de restitution'**’. La
durée de ces contrats étant calquée sur celle du contrat de distribution, ils s’éteignent en donnant
lieu a la restitution des biens. Dans le second cas, la déclaration de nullité du contrat engendre
un effet ex nunc. Elle a pour effet la naissance d’une obligation de restitution qui contraint le
distributeur a restituer tout ce qu’il a regu du fournisseur au titre de 1’exécution du contrat. La
source de I’obligation n’est pas le contrat mais le résultat en pratique est le méme. La vocation
de ces biens est donc toujours de revenir au fournisseur'*°. Une protection des intéréts légitimes
de ce dernier est garantie par la nature méme des contrats en vertu desquels le distributeur

détient ces biens. Le distributeur peut exceptionnellement refuser de les restituer.

conserver la chose dure jusqu’a ce que le déposant la réclame ; mais le dépositaire peut exiger que le
déposant la recoive lorsque le terme stipulé pour la durée du dép6t échoit, ou méme lorsque le terme n’est
pas échu, si le dépot en sa possession lui cause un préjudice ».

1448 v, C. Caseau-Roche, Les obligations postcontractuelles, n° 163, p. 140.

1499 La Cour de cassation affirme depuis longtemps que la résolution du contrat produit des effets pour
I’avenir lorsqu’il n’est pas possible de remettre les choses dans I’état ou elles se trouvaient avant son
exécution, comme c’est le cas des contrats a exécution successive. V. récemment, CSJ, Chambre civile, 30
aott 2011, M.R. William Namén Vargas.

140 S Lequette, Le contrat-coopération, Contribution a la théorie générale du contrat, préf. Cl. Brenner,
Economica, 2012, n° 538, p. 446.
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B. Les éventuelles exceptions a la restitution
704. Remis au distributeur a titre précaire pour permettre sa réussite commerciale et le
développement de son activité dans les meilleures conditions, ces biens doivent étre restitués
en nature par le distributeur a la fin du contrat de distribution. A 1’extinction du contrat, une
difficulté peut éventuellement apparaitre lorsque la demande de restitution en nature est réalisée
par le fournisseur dans le cadre de circonstances qui laissent entrevoir sa mauvaise foi (1), ou
lorsque le distributeur refuse la restitution pour contraindre le fournisseur a 1’exécution

d’obligations dont il est redevable a la fin du contrat (2).

1. L’exercice abusif du droit du fournisseur

705. Une question se pose lorsque la restitution en nature s’avere excessivement onéreuse et
que le fournisseur veut empécher le distributeur d’exercer une activité concurrente en utilisant
ces biens aprés I’extinction du contrat. Il en va ainsi, par exemple, d’un réfrigérateur, d’un four
professionnel ou d’un piano de cuisson encastrés dans un mur. En droit frangais, on trouve un
exemple paradigmatique relatif aux « cuves de pompes » a essence. Dans ce contentieux, des
compagnies pétrolieres avaient mis a la disposition de pompistes des cuves qui ont été enterrées
dans le sous-sol des stations-service. Lorsque certains des pompistes ont mis fin au contrat de
distribution, les compagnies pétroliéres ont exigé leur restitution en nature sur le fondement des
régles du contrat de prét a usage (art. 1875 C. civ. fr.). Cette prétention imposait aux
distributeurs d’importants travaux d’extraction. Les compagnies pétrolicres ont rejeté la
proposition de cuves identiques neuves. Les auteurs ont remarqué qu’elles cherchaient a punir
les distributeurs qui avaient mis fin au contrat ainsi qu’a intimider les autres distributeurs qui
étaient ainsi obligés de rester avec le méme fournisseur'**!. En dehors des solutions du droit de

1452

la concurrence *, il importe de savoir si I’exercice, par le créancier, de son droit de créance

peut étre considéré comme abusif dans certaines circonstances.

151 H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette et F. Chénedé, Les grands arréts de la jurisprudence civile, T. 11,
13¢ éd., Dalloz, 2015, n° 164, p. 170.

1952 Lorsque la restitution en nature s’avére excessivement onéreuse, elle peut dissuader un distributeur de
sortir du contrat. Si cette situation est généralisée sur un marché, la mobilité des distributeurs peut étre
gravement restreinte en empéchant ainsi 1’entrée d’autres fournisseurs. En droit frangais, la Chambre
commerciale de la Cour de cassation a conclu, dans ce contentieux, que I’exigence de la restitution en
nature de cuves constitue une atteinte au droit de la concurrence. Dans un arrét du 18 février 1992 (n° 87-
12.844), elle a affirmé : « Attendu qu’en statuant ainsi, alors que 1’obligation de restitution en nature du
matériel impose des travaux cotliteux au revendeur de carburant non justifiés par des nécessités techniques
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706. Pour un auteur, « on n’est pas créancier de bonne ou de mauvaise foi : cela n’a pas de
sens. Comment pourrait-on prétendre que le créancier est de mauvaise foi lorsqu’il se borne a
exciper de son droit de créance ? »'433. Certes, un droit de créance ne devient pas illégitime en
lui-méme. Cependant, a I’instar de n’importe quel autre droit, le comportement du créancier
dans I’exercice de son droit peut dispenser la loi de lui attribuer la protection qui en principe lui
est due!**. Cela ne conduit pas a une relativisation de la créance, car la prestation demeure
inattaquable!*®. Comme I’indique un auteur, c’est toujours l’attitude, le comportement, la
manicre d’exécuter la convention que sanctionne la régle qui consacre le devoir d’exécuter le
contrat de bonne foi'**°. La mise en ceuvre du droit de créance avec ’intention de nuire et sans

aucun profit pour son titulaire peut étre qualifiée d’abusive'*’.

707. Concretement, la mise en ceuvre du droit de créance n’est pas légitime lorsqu’il est
évident que le fournisseur cherche a faire subir a son ancien distributeur un détriment
patrimonial important afin de prendre sa revanche et de dissuader les autres distributeurs de
mettre fin au contrat ou de changer de fournisseur'#%. Il nous semble que dans cette hypothése,
a défaut d’un intérét prépondérant et en raison des circonstances qui entourent 1I’exercice de son
droit, la prétention de 1’exécution en nature du fournisseur ne peut prospérer et sa créance doit

étre satisfaite par d’autres moyens. Le juge doit donc sanctionner la mauvaise foi non seulement

en raison de la durée de vie des cuves, et qu’elle est susceptible de le dissuader de traiter avec un autre
fournisseur ; qu’elle est ainsi disproportionnée avec la fonction, qui lui a été fixée de faire respecter
I’exclusivité d’achat du carburant et constitue un frein a la concurrence d’autres fournisseurs, la cour
d’appel a violé le texte susvisé ».

1453 L. Aynés, note sous Cass. com. 10 juill. 2007, RDC 2007, p. 1107.

1454 R, Jabbour, La bonne foi dans I’exécution du contrat, préf. L. Aynés, LGDJ, 2016, n° 419, p. 331.
Adde, ibid., n° 420, p. 332 : « Cela signifie qu’il existe au cceur méme de la créance un comportement
unilatéral qui pourrait étre identifié¢ a un droit potestatif, que le créancier mettrait en mouvement chaque
fois qu’il revendiquerait son droit a la créance »-

155 Ibidem, n° 420, p. 332.

1436 1bid., n° 419, p. 331. Adde., n° 420, p. 332. « C’est-a-dire que la substance des droits et obligations,
compris comme les seuls termes de la prestation promise, ne peuvent faire 1’objet d’une sanction sur le
fondement de 1’article 1134, alinéa 3, tandis que I’attitude qui blesse 1’alliance, peut quant a elle, étre
condamnée au nom de la bonne foi ».

1957 En droit colombien, I’abus du droit a été introduit par la Cour de cassation dans les années 1930. Elle
s’est inspirée de la jurisprudence francaise. En 1971, le Code de commerce a prévu I’interdiction de 1’abus
du droit a I’article 871 C. com. col. V. H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette et F. Chénedé, Les grands arréts
de la jurisprudence civile, T. 11, 13¢ éd., Dalloz, 2015, p. 170 : « Rien ne parait donc empécher que le juge
sanctionne la mauvaise foi non seulement dans 1’exercice des prérogatives contractuelles mais aussi dans
I’exercice des droits et obligations constituant la substance du contrat ».

1458 1bid.
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dans I’exercice des prérogatives contractuelles mais également dans 1’exercice du droit de

créance!*,

708. Allant plus loin, nous pouvons nous demander si 1’obligation du distributeur peut étre
substituée a une autre lorsque 1’exécution de 1’obligation originale s’aveére déraisonnablement
coliteuse pour le débiteur par rapport a ’intérét du créancier. A cet égard, le nouvel article 1221
C. civ. fr. prévoit, a titre d’exception a I’exécution en nature, le cas ou il existe une disproportion
manifeste entre le coiit de la prestation due et son intérét pour le créancier'*®’. Si cette solution
n’est pas de droit positif en Colombie, elle serait bienvenue. D une part, puisqu’elle maintient
I’exécution forcée en nature comme principe pour satisfaire la prestation du créancier ; d’autre
part, puisque pour que 1’exception opere il ne suffit pas de démontrer un cotit déraisonnable
dans I’exécution de la prestation, mais il faut encore prendre en considération I’intérét du
créancier'*!. De plus, seul le débiteur de bonne foi peut se prévaloir de cette régle. Outre cette
hypothése, le distributeur devrait pouvoir invoquer un droit de restitution pour refuser la

restitution des biens qui lui ont été remis par le fournisseur.

2. Le droit de rétention du distributeur
709. Comme nous 1’avons souligné, la Cour de cassation colombienne a établi que le droit
de rétention n’est reconnu que dans les cas autorisés expressément par la 10i'**? ou par la
convention des parties'*®*. De ce fait, en droit positif, ’agent commercial est le seul distributeur
qui peut exercer un droit de rétention en vertu de I’article 1326 C. com. col. La loi autorise

également le droit de rétention lorsque la créance due au commodataire est liée a la chose

1439 Qur cette discussion en droit francgais, v. « Colloque : les prérogatives contractuelles », RDC, 2011,
p. 639 et s. Elle a été incitée par un arrét de la Cour de cassation du 10 juillet 2007, n° 06-14768, qui a
affirmé : « Si la régle selon laquelle les conventions doivent étre exécutées de bonne foi permet au juge de
sanctionner 1’usage déloyal d’une prérogative contractuelle, elle ne 1’autorise pas a porter atteinte a la
substance méme des droits et obligations 1également convenus entre les parties ».

1460 C, civ. fr., art. 1221 : « Le créancier d’une obligation peut, aprés mise en demeure, en poursuivre
I’exécution en nature sauf si cette exécution est impossible ou s’il existe une disproportion manifeste entre
son colt pour le débiteur de bonne foi et son intérét pour le créancier ».

1461 1 avant-projet d’ordonnance de réforme du droit des obligations de la Chancellerie diffusé en 2013 se
référait au colit manifestement déraisonnable (art. 129).

1462V G. Ospina Fernandez, Régimen general de las obligaciones, 8¢ éd., Temis, Bogota, 2008, p. 162.
1463 p_ex. Sent. arb. Contact Center Américas S.A. ¢/ Colombia Mévil S.A., 26 mars 2009.
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1464 ou lorsqu’elle est liée au dépot'*®S. Dans le régime commun des contrats de

prétée
distribution proposé, le droit de rétention devrait étre reconnu au distributeur a I’égard des biens
qui lui ont été remis par le fournisseur. Il ne devrait porter que sur des créances certaines, telles
que celles relatives aux commissions ou frais impayés, qui doivent étre assumées par le
fournisseur, ou celles relatives a la compensation de clientele. Certes, il n’existe pas de
connexité directe entre lesdites créances et les biens remis au distributeur pour I’exécution du
contrat'#%®. Cependant, lesdites créances, tout comme les biens mis a la disposition du
distributeur, se rattachent au contrat de distribution. Cette connexité juridique justifie donc la

reconnaissance du droit de rétention'#¢’.

710. En guise d’illustration, le projet de Code civil européen, élaboré par le groupe dirigé par
le professeur Von Bar, propose une régle aux termes de laquelle : « Afin de garantir ses droits
a rémunération, compensation, dommages-intéréts et indemnité, l'agent commercial, le
franchis¢ ou le distributeur dispose d'un droit de rétention sur les objets mobiliers du
commettant, du franchiseur ou du fournisseur qui sont en sa possession jusqu'a ce que ledit
commettant, franchiseur ou fournisseur ait satisfait a ses obligations »'%®. D’autres questions
se posent lorsque le distributeur a acquis la propriété des biens qui ont été remis par le

fournisseur pour leur commercialisation.

§2. L’introduction d’une obligation exceptionnelle de rachat de stocks

711. Comme nous I’avons examiné, lorsque le distributeur acquiert la propriété des produits

destinés a étre commercialisés, aucune obligation de reprise des stocks restants a la fin du

1464 C. civ. col. art. 2216, 2217 et 2218 (dépenses extraordinaires et urgentes nécessaires pour la
conservation de la chose et les préjudices causés par les défauts de la chose prétée).

1465 C. civ. com., art. 1177.

1466 T] ne s’agit pas de créances qui résultent de dépenses réalisées pour la conservation de la chose ou de
la réparation de préjudices causés au distributeur par ces biens.

1467 Pour une définition, v. L. Aynés et P. Crocq, Droit des siiretés, LGDJ, 11° éd., 2017, n° 447, p. 254 :
« Il y a connexité juridique lorsque la créance et la détention se rattachent a un méme rapport juridique
(contrat ou quasi-contrat) sans que ce rapport, pourtant, ait eu pour objet essentiel la création du droit de
rétention ». Sur la nature du droit de rétention en cas de connexité juridique, V. A. Aynés, Le droit de
rétention, Unité ou pluralité, préf. Ch. Larroumet, Economica, 2005, n° 218 et s. L auteur affirme qu’« en
cas de connexité juridique, ce qu’on a coutume de dénommer “droit de rétention” n’est qu’une
manifestation particuliere de I’exception d’inexécution ».

1468 Art. I: 401. V. M. Hesselink, J. Rutgers, O. Bueno Diaz, M. Scotton et M. Veldman, Study Group on a
European Civil Code, Commercial Agency, Franchise and Distribution contracts, Sellier European Law
Publisher, Bruylant, Staempfli Publishers Ltd, Berna, 2006, p. 27.

445



>

it

UNIVERSITE PARIS II

Jorge Herrera | Thése de doctorat en droit | novembre 2018

contrat ne pése sur le fournisseur a défaut de stipulation conventionnelle en ce sens'%’. Nous
estimons que I’introduction d’une obligation exceptionnelle de rachat a la charge du fournisseur
doit néanmoins étre examinée. En effet, fondé sur I’achat ferme des produits, le refus d’une
obligation de reprise néglige le cadre de I’opération économique dans laquelle ce transfert a eu
lieu, notamment lorsque les parties ont stipulé des clauses relatives aux produits qui intéressent
les deux parties, mais qui ont des effets préjudiciables pour le distributeur a 1’extinction du
contrat. Cela dit, il ne conviendrait pas néanmoins d’imposer une obligation générale de reprise
des stocks invendus dans la mesure ou le transfert de la propriété des produits constitue en
méme temps une forme de répartition des risques du contrat que le distributeur a pu prévoir lors
de sa signature!*’°, L’introduction d’une obligation de reprise des stocks restants a la fin du
contrat sous certaines conditions doit étre envisagé (A). Un contrdle des clauses relatives au

sort des stocks invendus a la fin du contrat pourrait é¢galement avoir lieu (B).

A. Les contours d’une obligation de reprise des stocks
712. En droit colombien, la doctrine n’a pas encore discuté cette question. En revanche, dans
d’autres pays, elle a montré toute sa créativité pour trouver les moyens d’imposer une obligation
de reprise des stocks invendus au fournisseur'*’!. Ainsi, en droit francais, un auteur a proposé
de contraindre le concessionnaire a procéder au rachat du stock restant sur le fondement de la
garantie d’éviction (art. 1626 C. civ. fr.; art. 1894 C. civ. col.) lorsque le fournisseur est a

I’origine de la rupture du contrat'4’2, 11 a été également affirmé que, dans la volonté commune

1469 Supra Premiére Partie, Titre I, Chapitre 2, Section 1, §2.

40 v, C. Truong, Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CCI, op. cit., n° 300, p. 257 : « Il convient de se rallier a cette approche qui respecte
la volonté des parties et évite d’ériger les arbitres en « censeurs » qui seraient tentés de mettre a la charge
d’une des parties une obligation qui n’a pas été prévue au contrat. Le distributeur tout comme le concédant,
est un professionnel de la distribution qui a négocié en toute connaissance de cause le contrat ». En droit
francais, la Cour de cassation a pu affirmer que de la durée du contrat peut résulter une certaine précarité
acceptée par le distributeur « en raison des divers avantages qu’elle recevait en compensation et en pleine
connaissance du risque résultant de cette précarité », d’ou le refus d’imposer une obligation de reprise des
stocks en faveur du distributeur (Cass. com., 16 févr. 1970, Bull. civ., IV, n° 63, p. 59 : RTD com. 1970,
p. 765, obs. J. Hémard).

471 Certains auteurs soutiennent que le seul cas ou I’obligation de reprise est admissible est pour
sanctionner la cessation fautive imputable au fournisseur. V. J. Hémard, note sous Cass. com., 22 janv.
1969, JCP G, 11, 16066. C. Cam Quyen, Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de
distribution dans les sentences arbitrales CCI, préf. Ph. Fouchard, Litec, 2002, n° 302, p. 258 : «
L’obligation de reprise du stock imposée au concédant ne peut étre justifiée, a notre avis, que dans un seul
cas, a savoir lorsque les arbitres veulent sanctionner le concédant qui a mis fin de maniére fautive au
contrat. I1 s’agit alors d’une forme d’indemnisation en faveur du distributeur ».

1472y M. Cabrillac, « Le sort des stocks détenus par le revendeur lors de [’expiration de la concession de
vente », D. 1964, chron., p. 181. V. égal. J. Huet, G. Decocq, C. Grimaldi, H. Lécuyer, Les principaux
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des parties, les ventes réalisées au distributeur étaient liées implicitement au maintien du
contrat-cadre de distribution et donc qu’elles étaient affectées d’une clause résolutoire tacite
résidant dans la cessation du contrat'¥’?. La disparition de la cause a également été invoquée

pour fonder cette prétention'*’,

713. Eventuellement applicables au droit colombien, ces propositions prennent en
considération le fait que la cessation du contrat rend impossible d’accomplir la finalité en vue
de laquelle le distributeur avait acquis les produits, a savoir leur revente. Certes, ces ventes
présentent la particularité de s’inscrire dans le contrat-cadre de distribution et leur utilité est liée
a son maintien. Cependant, il est nécessaire de prendre également en compte les risques que le
distributeur a pu assumer librement dans le cadre de I’opération économique de distribution.
Concretement, si le distributeur dispose de la liberté de décider de la quantité de produits a
commander ou en stock, il doit raisonnablement prévoir la probabilité de leur écoulement au
cours de la durée du préavis de cessation'#’>. Il n’est dés lors pas opportun d’imposer une
obligation générale de reprise des stocks invendus, car cela signifierait, dans certaines

hypothéses, le transfert d’un risque au fournisseur que le distributeur a librement assumé!*7®.

contrats spéciaux, 3¢, LGDJ, 2012, n° 11606, p. 550. Comp. D. Ferrier et N. Ferrier, Droit de la
distribution, op. cit., 8° éd., n° 727, p. 438 : « Toutefois, méme lorsque le concédant exerce ce droit de
mettre fin au contrat, la garantie d’éviction pourrait jouer s’il a imposé au concessionnaire 1’achat d’un
stock minimal destiné a étre maintenu pendant toute la durée d’exécution du contrat et donc jusqu’a sa
fin ».

1473y Ph. Stoffel-Munck, « L aprés-contrat », in Actes du colloque « La durée du contrat », RDC 2004,
p. 154. Cass. com., 22 janv. 1969 : JCP CI 1970, II, 87576, note J. Hémard. A la différence de la garantie
d’éviction, la clause résolutoire tacite imposerait une obligation de reprise au fournisseur dans toutes les
hypothéses. Contra : cette solution a été critiquée car elle se fonderait sur une interprétation divinatoire de
la volonté des parties. V. D. Ferrier et N. Ferrier, Droit de la distribution, op. cit., 8¢ éd., n° 727, p. 438.
1474 J. Le Calvez, Les aspects juridiques des conventions de concession exclusive, thése Paris 1, 1979,
p- 152. P. Pigassou, « La distribution intégrée », RTD com. 1980, n° 62, p. 519 : « Or I’acquisition des
marchandises par le distributeur est soumise a 1’existence d’une convention de distribution lui permettant
de revendre dans des conditions satisfaisantes, les marchandises acquises. La cause des différents achats
disparue, la possession des marchandises n’a plus de raison d’étre ». Comp. S. Lequette, Le contrat-
coopération, op. cit., n° 549, p. 454 : « Or il convient de rappeler que, en notre domaine, la cause qui guide
le prestataire final, ce n’est pas seulement la considération de la contrepartie, mais également la possibilité
d’exploiter utilement les moyens acquis. Et précisément, cette possibilité tombe avec la disparition du
contrat-cadre ». Observons qu’en droit francais, 1’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016, portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, ratifiée postérieurement
par la loi n° 2018-287, a supprimé 1’élément de la cause.

1475 C’est la raison pour laquelle lorsqu’il s’agit d’un simple revendeur, il n’y a pas lieu d’imposer une
obligation de reprise de stocks : il décide librement de la quantité de produits a écouler.

1476 Comp., le projet de Code civil européen, élaboré par le groupe dirigé par le professeur Von Bar, dans
le chapitre relatif aux contrats de distribution, qui établit une obligation de reprise a une seule condition :
I’impossibilité du franchisé ou du distributeur de revendre a un prix raisonnable les stocks restants, indique
al’art. 1:306 : « Sil’une des parties met un terme, résilie ou annule le contrat, le commettant, le franchiseur
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714. En revanche, lorsque le distributeur est contraint d’acheter une quantit¢ minimale de
produits (clause de quota ou minima) ou de maintenir une certaine quantité de produits en stock,
il ne décide pas librement d’assumer les risques des produits restants a I’extinction du contrat
de distribution. Il peut méme se trouver dans une situation sans issue lorsqu’il doit exécuter ces
obligations qui lui imposent I’acquisition de produits sous peine d’inexécution du contrat,
sachant qu’il existe un risque important de ne pas pouvoir écouler tous les produits avant la date
d’extinction du contrat. Il se peut également que la nature de 1’opération de distribution
empéche un écoulement dégressif des stocks jusqu’a leur épuisement total pendant la période

antérieure a son extinction, par exemple, dans une franchise de restauration.

715. Pour cette raison, lorsque les parties n’ont prévu aucune obligation relative aux stocks
invendus, une obligation de reprise devrait étre imposée compte tenu des clauses relatives aux
produits que le distributeur doit respecter pendant la période antérieure a la cessation du contrat,
en particulier celles qui lui imposent I’achat d’une quantité minimale ou le maintien d’un certain
stock ou assortiment!4””. Ces clauses fagonnent I’économie du contrat de distribution pendant
son exécution et ont des conséquences sur la cessation du contrat. En droit colombien, le
fondement de cette solution pourrait résider dans 1’article 871 C. com. col., qui dispose que :
« Les contrats doivent étre conclus et exécutés de bonne foi et, par conséquent, ils obligent non
seulement a ce qui a été convenu expressément, mais aussi a tout ce qui correspond a sa nature,

selon la loi, la coutume ou I’équité naturelle »'4’%. Cette obligation de reprise constituerait une

ou le fournisseur doit racheter le reste du stock, des piéces de rechange et des matériaux de 1’agent
commercial, du franchisé ou du distributeur & un prix raisonnable, sauf si 1’agent commercial, le franchisé
ou le distributeur peut raisonnablement les revendre ». V. M. Hesselink, J. Rutgers, O. Bueno Diaz, M.
Scotton et M. Veldman, Study Group on a European Civil Code, Commercial Agency, Franchise and
Distribution contracts, op. cit., p. 29.

47 Contra : C. Cam Quyen, Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution
dans les sentences arbitrales CCI, op. cit., n° 300, p. 257 : « Il convient de se rallier a cette approche qui
respecte la volonté des parties et évite d’ériger les arbitres en « censeurs » qui seraient tentés de mettre a
la charge d’une des parties une obligation qui n’a pas été prévue au contrat. Le distributeur tout comme le
concédant, est un professionnel de la distribution qui a négocié en toute connaissance de cause le contrat ».
V. égal. J. Hémard, note sous Cass. com., 22 janv. 1969, JCP G, 11, 16066.

1478 . M. Neme Villareal, « El principio de buena fe en materia contractual en el sistema juridico
colombiano », in Revista de derecho privado, n° 11, 2006, Universidad Externado de Colombia, p. 80.
L’auteur remarque que 1’adverbe « par conséquent » détermine expressément le role intégrateur de la
bonne foi sur la base non seulement des stipulations des parties, mais également selon la nature du contrat,
la loi et la coutume. Comp., en droit francgais, d’une part, 1’article 1104 C. civ. fr. qui indique : « Les
contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi » et, d’autre part, ’article 1194 C. civ. fr.
qui prévoit : « Les contrats obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites
que leur donnent I’équité, 1’usage ou la loi.

448



>

it

UNIVERSITE PARIS II

Jorge Herrera | Thése de doctorat en droit | novembre 2018

suite naturelle du contrat qui tire son origine de 1’économie de celui-ci faconnée par ses

clauses'”°.

716. Concrétisation de cette solution, une regle spéciale pourrait ainsi €tablir une obligation
de reprise lorsque 1’acquisition des marchandises a été imposée contractuellement'*%*. En effet,
les clauses qui obligent le distributeur @ maintenir un certain niveau de stock ou a atteindre un
objectif de vente ont pour conséquence la garde de produits par le distributeur a 1I’extinction du
contrat. En d’autres termes, la contrainte d’exécuter ces obligations le conduit a accumuler une
certaine quantité de marchandises, ce qui, en cas de cessation du contrat, peut lui faire subir une
perte importante. Le fournisseur ne serait tenu de reprendre les stocks invendus que dans la

limite de la quantité minimale des produits imposée par ces clauses'*®!

. Il ne s’agit pas d’une
régle fondée sur le principe de solidarité mais de prendre en considération la particularité de
I’économie du contrat de distribution selon les clauses qui y ont été insérées. Cette solution se
justifie plus aisément lorsque le distributeur se trouve dans une impossibilité de fait ou lorsqu’il
est privé, par une clause de non-concurrence post-contractuelle, de toute possibilité de revendre

les stocks aprés la cessation du contrat!4%2,

1479 D’autres auteurs invoquent également 1’équité naturelle. V. F.-X. Licari, La protection du distributeur
intégré en droit frangais et allemand, op. cit., p. 602. L’auteur indique : « Si d’un c6té 1’obligation
instaurée ne cause aucun préjudice a son débiteur, ou méme un préjudice minime alors que de 1’autre coté
ladite obligation évite a son créancier un dommage important, elle peut étre regardée comme équitable ».
1480 C’est la solution du droit allemand. V. F.-X. Licari, La protection du distributeur intégré en droit
francgais et allemand, op. cit. 595 : « La solution premiére est que la tenue d’un stock par le concessionnaire
soit le résultat d’une stipulation. Il faut ensuite que le distributeur ne soit pas, de maniére fautive, a
I’origine de la rupture ». Un projet de Code de commerce espagnol prévoyait que les marchandises
détenues par le fournisseur ou le distributeur, dont 1’acquisition a été imposée contractuellement, doivent
étre acquises par 1’autre contractant au prix de vente ou d’achat établi dans le contrat de distribution
(PROCOMER 2013, art. 543-23). V. « Propuesta de Coédigo mercantil elaborada por la Seccion de Derecho
Mercantil de la Comision General de Codificacion », Ministerio de Justicia, Madrid, 2013.

1481 Comp., en droit allemand, I’obligation générale de loyauté (Treuepflicht), prévue a ’article 242 BGB,
qui se poursuit apres la cessation du contrat. Selon la jurisprudence allemande, cette obligation impose au
concédant de préter assistance au concédant, en 1’aidant a trouver des acheteurs ou en rachetant les stocks
détenus par lui. V. L. Vogel (sous dir.), La franchise au carrefour du droit de la concurrence et du droit
des contrats, op. cit., n° 242, p. 170. Comp. D. Mainguy, « Remarques sur les contrats de situation et
quelques évolutions récentes du droit des contrats », Mélanges Michel Cabrillac, Litec, 1999, p. 184, n°
23. L’auteur soutient que dans le cadre de ce contrat de situation ou le fournisseur vend les produits « dans
le seul but que ce dernier les revende en sorte que 1’alternative revendre ou reprendre devient une modalité
accomplie de la loyauté de ces contrats ».

1482 Comp. L. Vogel (sous dir.), La franchise au carrefour du droit de la concurrence et du droit des
contrats, op. cit., n° 238, p. 168 : « Dans certains Etats [des Etats-Unis], 1’obligation de rachat n’existe
que si le franchiseur a imposé une clause de non-concurrence. Ces lois témoignent de la volonté du
législateur de protéger le franchisé contre le risque d’absence de retour sur investissement des lors que le
stock ou les fournitures ne lui sont plus utiles en cas de résiliation arbitraire ».
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717. En outre, le maintien d’un stock est a I’avantage des deux parties, car I’offre des produits
du distributeur sera maintenue pendant la derniére étape du contrat'*®3. A la différence d’un
simple revendeur, le distributeur i€ par ce type de clauses n’a pas eu la possibilité d’acheter les
produits qu’il pourrait, selon ses estimations, écouler avant I’extinction du contrat. Le

fournisseur doit donc reprendre les stocks lorsque le distributeur n’a pas eu la possibilité de les

t1484 1485'

épuiser graduellement'***, ni regu de délai additionnel a I’issue du contrat afin de les écouler
Naturellement, le prix de rachat doit étre raisonnable. Il pourrait correspondre au prix auquel
ces produits ont été vendus au distributeur ou au prix auquel le fournisseur pourrait les revendre

a ses autres distributeurs compte tenu de leur possible perte de valeur!'*%.

718. Enfin, lorsque la cessation est imputable a la faute du distributeur, 1’application des
régles de la responsabilité civile peut conduire a neutraliser cette obligation de reprise : le
distributeur fautif doit assumer le dommage résultant de son comportement qui lui a empéché
I’écoulement normal des marchandises. Si les parties ont stipulé une clause relative aux stocks
restants a la fin du contrat, elle devrait pouvoir étre éventuellement contestée par le distributeur

si I’on prend en considération les développements précédents.

B. Le controle des clauses relatives aux stocks invendus
719. Le controle de la validité. Le principe est la validité des clauses qui aménagent le sort

des stocks subsistant a la fin du contrat'*®’. Celles-ci peuvent néanmoins étre sujettes a un

1483 S Lequette, Le contrat-coopération, op. cit., n° 549, p. 453 : « Ceux-ci sont conclus dans I’intérét
commun des parties et le distributeur se voit imposer de conserver un stock minimal tout au long de
I’exécution du contrat pour le bénéfice des deux parties ».

1484 1Le fournisseur pourrait également convenir avec le distributeur de 1’extinction des obligations de
maintien du stock pendant le terme du préavis. Comme souligné, « une progressivité des effets de
I’extinction du contrat est concevable et parfois préférée a une terminaison globale —en bloc- des effets du
contrat, plus caractéristique d’une rupture causée par le comportement inacceptable du cocontractant »
(M.-E. André, M.-P. Dumont, Ph. Grignon, L aprés-contrat, Editions Francis Lefebvre, 2005, n° 168,
p. 135). Si le distributeur est libéré de ses obligations pendant le terme du préavis, il doit assumer les
conséquences dans I’hypothése ou ses prévisions se révelent inexactes.

1485 Comp., en droit italien, une partie de la doctrine propose de fonder une obligation de rachat de stocks
sur 1’abus de dépendance économique. V. L. Vogel (sous dir.), La franchise au carrefour du droit de la
concurrence et du droit des contrats, op. cit., n° 44, p. 171 : « En effet, si le contrat prévoit 1’obligation
pour le franchisé de présenter un assortiment complet de produits jusqu’a la fin de la relation contractuelle,
tout en imposant une clause de non-concurrence relative a ces mémes produits, 1’article 9 de la loi no.
192/1998 devrait s’appliquer et les clauses concernées étre déclarées nulles ».

1486 v, M. Gonzalez-Orus, « Obligacion de compra y venta minima. Informacion sobre disminucion de
necesidades del distribuidor » in Los contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del
derecho contractual europeo (F. Carbajo sous dir.), Tirant lo Blach, Valencia, 2015, p. 361.

87 Supra Premiére Partie, Titre II, Chapitre 2, Section 1, §1, B, 2.
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contréle judiciaire lorsqu’elles ont été stipulées dans un contrat d’adhésion. A cet égard, on sait
que la jurisprudence colombienne admet le controle des clauses qui n’ont pas fait I’objet d’une
négociation individuelle, portent atteinte a 1’exigence de bonne foi et créent un déséquilibre
significatif entre les droits et les obligations des parties!**3. Compte tenu de ces conditions, une
clause relative aux stocks invendus, qui n’a pas fait I’objet d’une négociation individuelle, peut
étre qualifiée d’abusive lorsqu’elle refuse tout droit a leur reprise et que 1’acquisition et la
détention des produits jusqu’a la fin du contrat ont été dictées par ’'une de ses clauses. Comme
souligné précédemment, puisque ces clauses empéchent le distributeur de décider, selon ses
prévisions, de la quantité de produits qui peuvent étre écoulés pendant la durée du préavis, il
n’est pas acceptable que le distributeur assume toutes les conséquences négatives qui résultent
de la conjonction de ces clauses, en dépit du bénéfice que celles-ci représentent pour les deux
parties en permettant la bonne commercialisation des produits pendant la derniére période

d’exécution du contrat.

720. Le controle de mise en ceuvre. Lorsque les parties stipulent une faculté en faveur du
fournisseur de racheter les stocks invendus a certaines conditions, la mise en ceuvre de celle-ci
peut également étre soumise au contrdle du juge. Puisque le fournisseur se ménage le droit de
reprendre ou non les stocks a la fin du contrat, celui-ci ne peut étre analysé en une offre de
rachat a défaut de fermeté!**°. La seule acceptation par le distributeur des conditions dictées par
le fournisseur ne suffit donc pas a former un contrat de vente. Il nous semble néanmoins qu’en
présence d’une clause qui oblige le distributeur a I’achat ou au maintien d’une certaine quantité
de produits, lorsque les conditions objectives fixées unilatéralement par le fournisseur pour la
reprise des stocks invendus sont satisfaites (p. ex., état d’'usage du produit), une attente 1égitime

du rachat des produits subsistant peut €tre reconnue en faveur du distributeur. Le refus du

1488 CSJ, chambre civile, 19 oct. 1994, M.R. Carlos Esteban Jaramillo, n® 3972. V. égal., 2 févr. 2002, M.R.
Carlos Ignacio Jaramillo, n°® 5670 ; 13 déc. 2002, n°® 6462 ; 14 déc. 2011, M.R. Jaime Arrubla Paucar, n°
1100131030142001-01489-01. La Cour de cassation colombienne n’utilise pas I’expression de « contrat
d’adhésion », mais celle de « clause non négociée individuellement ». On pourrait donc imaginer le cas
d’un contrat de gré a gré dans lequel ’une de ses stipulations, n’ayant pas fait I’objet d’une négociation
individuelle, soit soumise au contrdle judiciaire.

1489 C. com. col., art. 845. V. CSJ, chambre civile, 8 mars 1995, M.R. Pedro Lafont Pianetta, n°® 4473 ; 6
sept. 2016, M.R. Margarita Cabello Blanco, n° SC11815-2016. La Cour de cassation colombienne a
indiqué que I’offre « pour étre juridiquement efficace, doit étre ferme, sans équivoque, précise, compléte,
un acte volontaire de 1’offrant, et adressée au destinataire ou aux destinataires, et connue d’eux ». En
doctrine, v. G. Ospina Fernandez et E. Ospina Acosta, Teoria general del contrato y del negocio juridico,
7¢ éd. Temis, Bogota, 2014, p. 146.
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fournisseur sans une justification raisonnable pourrait constituer un manquement au devoir de

loyauté contractuel et engager sa responsabilité.

721. Conclusion du Chapitre 1 du Titre 2 de la Seconde partie. S’agissant de la
liquidation du contrat, il est d’abord question de la clientéle. La régle que pourrait poser le
législateur ne conduirait a permettre le versement d’une indemnité de clientele
qu’exceptionnellement : lorsque le distributeur a accru significativement la clientéle pendant
I’exécution du contrat et que le fournisseur, étant a I’initiative de la rupture, peut effectivement
continuer a en profiter. Ce fondement peut étre introduit par le 1égislateur pour conduire les
parties a se prononcer sur celle-ci. A la fin du contrat, il est également question de la restitution
de biens. Les biens mis a la disposition du distributeur pour 1’exécution du contrat de
distribution ont toujours vocation a €tre restitués au fournisseur, indépendamment de la
modalité de la cessation. Exceptionnellement, le distributeur peut refuser la restitution lorsque
la mise en ceuvre de ce droit par le fournisseur est abusive ou par 1’invocation d’un droit de
rétention qui doit étre reconnu par une reégle spéciale contenue dans le régime commun
envisagé. Concernant les stocks invendus en fin de contrat, si une obligation générale de reprise
ne saurait €étre imposée, en revanche, la restriction de la liberté¢ du distributeur pendant la
période antérieure a la date d’extinction du contrat qui I’empéche directement ou indirectement,
de décider la diminution graduelle de son stock - en raison de la nature de I’activité ou d’une
clause de quota, minima ou de maintien d’un stock minimal — justifie une obligation de rachat
de stocks invendus en fin de contrat, a la charge du fournisseur. Sur ce fondement, les clauses
qui excluent toute reprise de stocks malgré cette restriction a la liberté du distributeur a la fin
du contrat pourraient étre qualifiées d’abusives. Il reste que le contrat peut encore continuer a

produire des effets durant la période post-contractuelle.
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Chapitre 2
L’application d’une interdiction post-contractuelle de

concurrence

722. L’opposition d’intéréts est manifeste a 1’égard de 1’activité de chaque partie a I’issue du
contrat. D’une part, le distributeur peut avoir intérét a exploiter I’expérience acquise en
continuant la distribution des produits de méme nature d’un autre fournisseur ou en intégrant
un réseau de distribution concurrent. D’autre part, le fournisseur souhaite que son nouveau
distributeur puisse continuer a profiter aisément de la clientéle acquise sur le marché concerné.
Il redoute que son ancien partenaire demeure sur le méme marché pour porter vers un autre
concurrent cette clientele ou qu’il utilise des moyens déloyaux pour le faire. Comme 1’indique
un auteur, « la fin du contrat et le recouvrement d’une liberté totale par I’ancien contractant
exposent parfois I’autre partie a la perte des avantages que lui avait procurés la convention »!4%.

Le fournisseur peut donc avoir un intérét a la stipulation d’une clause de non-concurrence

prenant effet aprés la cessation du contrat!#!,

1490 G. Blanc-Jouvan, L ’aprés-contrat, op. cit., n° 315, p. 255.

91 Nous exclurons 1’étude des éventuels effets anticoncurrentiels de ces clauses. 11 convient néanmoins
d’observer que 1’ Autorité de la concurrence colombienne contrdle les clauses de non-concurrence sur le
fondement des interdictions générales consacrées par la loi visant la protection de la libre concurrence.
Elle a notamment établi des critéres généraux pour le contréle des clauses d’exclusivité et des clauses post-
contractuelles de non-concurrence insérées dans les contrats de cession d’actifs. L’Autorité de la
concurrence ne s’est jamais prononcée, a notre connaissance, sur les clauses de non-concurrence post-
contractuelle spécifiques au contrat de distribution. Cependant, a 1’égard d’autres contrats, elle semble
suivre une tendance a écarter une interdiction per se des clauses d’exclusivité et de non-concurrence post-
contractuelles et a préférer une analyse spécifique de leur contenu et de leurs effets. Elle a ainsi établi les
parametres pour le contrdle de ces clauses en se focalisant sur le contenu et sur le contexte concurrentiel.
Concernant le premier aspect, le contenu, elle affirme que les clauses de non-concurrence sont justifiées
lorsqu’elles sont accessoires a la réalisation d’une opération principale et lorsque les conditions de leur
durée, de leur limitation géographique et des personnes qui y sont soumises ne vont pas au-dela de ce qui
est raisonnablement nécessaire pour atteindre cet objectif. Quant au second aspect, le contexte
concurrentiel, elle affirme que ces clauses ne peuvent étre considérées prima facie comme des clauses qui
restreignent la concurrence car, pour aboutir a une telle conclusion, il est nécessaire de réaliser au préalable
une analyse du contexte qui les entoure en prenant en considération, entre autres, les facteurs suivants : la
taille du marché pertinent, le nombre de participants et la part de chaque contractant sur le marché. Une
fois dépassé le seuil de sensibilité ou d’importance, il faut encore vérifier que la clause est susceptible
d'empécher ou de restreindre le jeu de la concurrence sur le marché et mettre en balance les effets positifs.
Surintendance d’industrie et du commerce [ Autorité de la concurrence colombienne], Résolution 46325 de
2010.
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723. La clause de non-concurrence post-contractuelle a pour objet d’empécher un débiteur
de faire concurrence a son créancier, c’est-a-dire d’exercer une activité identique ou voisine de

1492 11 ne s’agit pas d’une prolongation de

celle objet du contrat apres I’expiration de ce dernier
I’obligation de non-concurrence qui peut régir 1’exécution du contrat dans la mesure ou dans
cette étape, « elle est un instrument de collaboration, alors qu’a 1’expiration du contrat, elle

1493 " Cette clause n’a pas pour objet d’interdire

devient une technique de protection »
directement a 1’ex-distributeur de contracter, mais elle vise directement son activité a
I’avenir!**. Elle est différente du pacte de préférence par lequel le fournisseur se voit offrir, en
premier lieu, de racheter le fonds de commerce appartenant & son distributeur. En droit
colombien aucune régle n’encadre ce type de pacte'*®>. Force est de constater qu’il est en
principe moins problématique que la clause de non-concurrence post-contractuelle'*S. En effet,
a I’opposé de celle-ci, le pacte de préférence ne limite ni la liberté d’exercer une activité ni de
contracter, mais celle de choisir son cocontractant, 1’acheteur de son fonds de commerce. Elle
«n’est nullement préjudiciable, puisqu’il importe peu au franchisé¢ de céder son fonds a telle
ou telle personne pourvu qu’il en retire le juste prix »'*°7. Puisqu’elle ne restreint que la liberté

de choisir son cocontractant, elle peut étre considérée comme une manifestation par le

distributeur de 1’absence de considération de I’identité ou des qualités de la personne qui

1992 M. Malaurie-Vignal et D. Mainguy, « Lexique de droit de la distribution et de la concurrence », Cah.
Dr. Entr. 1998/5, p. 15.

1493 C. Caseau-Roche, Les obligations postcontractuelles, op. cit., n° 223, p. 191.

14994 Ipid., n° 58, p. 55.

1995 En revanche, en droit francais, v. art. 1123 C. civ. fr.

1496 Tout dépend cependant de la portée donnée aux termes utilisés dans le pacte qui peut susciter des
questions importantes sur sa mise en ceuvre. L’ imprécision dans la rédaction d’un pacte de préférence peut
rendre plus complexe son étude. En droit frangais, sur la rédaction de ces pactes aprés 1’introduction de
I’article 1123 C. civ. fr. par I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, v. C. Grimaldi, « Le pacte de
préférence et le notaire aprés la réforme du droit des contrats », Défrenois, 30 oct. 2016, p. 1067 et s.

97 N. Dissaux, Rép. com. V° « Franchise », juill. 2018, n° 104.
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acquiert son fonds de commerce lorsqu’il décidera de le vendre'#8. Le seul frein peut dans ce

cas provenir du droit de la concurrence'#*”.

724. En droit colombien, a la différence d’autres législations'>%, le Code de commerce ne
consacre aucune regle relative a la clause de non-concurrence post-contractuelle dans le contrat
d’agence commerciale. La Cour de cassation ne s’est pas non plus prononcée sur ce type de
clause. Le régime de cette clause en droit des contrats reste donc a élaborer. Nous avons observé
que le principe est celui du recouvrement de la liberté des parties apres 1’extinction du contrat
de distribution'*°!. L’admission de ces clauses ne peut étre en principe qu’exceptionnelle. Se
pose alors la question de la démarche a suivre pour apprécier leur validité. L’analyse du
caractere proportionnel de la clause conduit a son rejet en 1’absence de compensation a I’atteinte
portée aux libertés économiques du distributeur (Section 1). Malgré cela, elle devrait pouvoir
étre admise lorsque le distributeur regoit une compensation en contrepartie de cette atteinte

(Section 2).

Section 1 : Le rejet de ’interdiction de non-concurrence en ’absence de

compensation

725. L’obligation de non-concurrence post-contractuelle ne constitue pas une obligation
essentielle ou nécessaire a I’économie des contrats de distribution et « ce ne sont que des
circonstances particuliéres qui vont pousser les parties, plus précisément le titulaire de la

1502

clientele, a stipuler un engagement de ce type » °°~. Puisque le principe est celui du

149% Une question peut se poser lorsque le pacte indique que les conditions de cession concernent non
seulement le prix mais également — et de maniére générale - d’autres conditions non-monétaires qui
éventuellement peut offrir un tiers (V. Cass. com, 3 mai 2018, n° 16-27.926 : D. 2018, p. 1529, note C.
Grimaldi). Si les conditions offertes par le tiers - qui n’ont pas été envisagées par les parties lors de la
conclusion du pacte de préférence - sont impossibles a remplir par le fournisseur, il nous semble que le
devoir d’exécuteur le pacte de préférence de bonne foi fait peser sur les parties une obligation d’entrer en
négociations pour que le fournisseur puis éventuellement offrir des conditions similaires a celles du tiers
qui lui permettent de se prévaloir du pacte. Si les parties ne parviennent pas a un accord, le distributeur
retrouve sa liberté de céder le fonds de commerce au tiers.
1499V en droit frangais, A. Van de Wynckele-Bazela, « Pacte de préférence et contrat de franchise », D.
2004, p. 2487.
1500 p_ex, concernant le contrat d’agence commerciale, en droit italien (art. 1751 bis, al. 2°), en droit
allemand (§ 90a HGB), en droit espagnol (art. 20 et 21, loi 12/1992). En droit frangais, il existe une regle
concernant 1’agence commerciale (L. 134-14 C. com. fr.) et une autre concernant les contrats de
distribution en réseau (L. 341-2 C. com. fr.).
1501 Supra Premiére Partie, Titre 11, Chapitre 2, Section 1, §1, B.
1302 M. Gomy Essai sur [’équilibre de la convention de non-concurrence, préf. Y. Serra, Presses
Universitaires de Perpignan, 1999, p. 102.
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recouvrement de la liberté du distributeur a 1’extinction du contrat, un contréle des clauses qui
interdisent au distributeur de réaliser une activité identique ou similaire a celle du fournisseur
apres la cessation du contrat est nécessaire. S’il est toujours question de contrdle de 1’équilibre
du contrat, il doit €tre réalisé par la voie de I’application du critére de proportionnalité en raison
des libertés fondamentales concernées par la clause. Il convient ainsi d’abord, d’expliquer la
justification du contrdle de proportionnalité de ces clauses (§1). Ainsi, la mise ceuvre de ce
controle permet de démontrer le caractére disproportionné de ces clauses en I’absence de

compensation a la restriction des libertés du distributeur (§2).

§1. Le fondement du controdle de proportionnalité de la clause

726. Les clauses de non-concurrence doivent étre analysées au regard du critére de leur
proportionnalité. A I’instar du contréle de 1’équilibre d’une clause, il est également question ici
d’une régle de pondération entre deux valeurs (prestations, pouvoirs, droits). La mise en ceuvr
du critére de proportionnalité en matiére contractuelle constitue sans doute la vérification de
I’existence d’un équilibre a 1’égard de la clause en question. Cependant, une analyse du point
de vue de la proportionnalité permet de mettre en lumiere la confrontation qu’entraine la
stipulation de la clause de non-concurrence post-contractuelle entre deux libertés
fondamentales : la liberté contractuelle et la liberté du commerce et d’entreprendre du
distributeur. Il convient, d’abord, de présenter les raisons qui conduisent a un controle
particulier de cette clause (A), puis d’expliquer pourquoi il doit étre réalis€¢ a travers la

pondération des libertés des parties concernées par celle-ci (B).

A. L’opportunité d’un contréole de Dinterdiction de

concurrence
727. Pour justifier la validité de ces clauses, il serait possible d’invoquer la toute puissante
liberté contractuelle : le distributeur étant un commercant indépendant, il peut assumer un
engagement de non-concurrence a effet post-contractuel lors de la signature du contrat de
distribution selon les conditions définies d’un commun accord avec le fournisseur. Il ne s’agirait
que d’une modalité de renonciation a I’exercice d’une activité professionnelle sous certaines

conditions'>%. Pourtant, plusieurs arguments militent en faveur d’un contrdle particulier de la

1503V, M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, op. cit., n° 1247, p. 860.
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validité de ces clauses, prenant le pas sur le strict respect de la liberté contractuelle des

parties'>%4,

728. Tout d’abord, observons que lorsqu’il s’agit d’une personne physique liée par un contrat
de travail'®%, I’article 44, al. 1 C. trav. Col. interdit la stipulation de toute clause de non-
concurrence post-contractuelle!>®®. Nous reléverons également que la Cour de cassation
colombienne, en 1973, a I’époque ou elle était chargée du contrdle de la constitutionnalité des
lois'>%7, a déclaré I’inconstitutionnalité de D’article 44, al. 2°, C. trav. col., qui permettait la
stipulation d’une clause de non-concurrence post-contractuelle s’agissant de salariés exercant
des fonctions techniques, industrielles ou agricoles, pourvu qu’elle ne dépassat une durée d’un
an et a la condition d’une indemnité non inférieure a la moiti¢ de la valeur du salaire!*%. La
limitation temporelle et I’attribution d’une contrepartie pécuniaire exigées par le législateur

n’ont donc pas ¢été suffisantes aux yeux de la Cour pour légitimer ce type de clauses.

1504 V., en droit francais, G. Blanc-Jouvan, L aprés-contrat, op. cit., n° 104, p. 100 : « La volonté des
contractants doit étre, a elle seule, impuissante a ériger des limitations a des libertés fondamentales telles
que la liberté du travail, de la concurrence et de la création si le juge ne peut y trouver I’expression de la
protection d’un intérét légitime auquel le principe de liberté peut étre temporairement sacrifié ».

1305 Comp. en droit frangais, ot I’évolution du régime des clauses de non-concurrence a été différente. La
chambre commerciale avait posé le principe selon lequel elles étaient valables, mais le salarié pouvait
demander leur nullit¢ en démontrant la grave atteinte qu’elles portaient a sa liberté en raison de leur
entendue dans le temps, dans I’espace et quant a ’activité professionnelle. En 1992, la Chambre sociale
de la Cour de cassation a jugé que la clause n’était valable que si elle était indispensable a la protection
des intéréts de I’entreprise (Cass. soc., 14 mai 1992, n° 89-45.300, Bull. civ. 1992, n° 309, relatif a un
laveur de vitres). Postérieurement, par trois arréts du 10 juillet 2002 (Cass. soc., 10 juill. 2002, n° 99-
43.334 2 99-43.336), la Cour a posé le principe suivant : « Vu le principe fondamental de libre exercice
d’une activité professionnelle, ensemble 1’article L. 120-2 du Code du travail ; Attendu qu’une clause de
non-concurrence n’est licite que si elle est indispensable a la protection des intéréts légitimes de
I’entreprise, limitée dans le temps et dans I’espace, qu’elle tient compte des spécificités de I’emploi du
salarié et comporte 1’obligation pour ’employeur de verser au salarié une contrepartie financiére, ces
conditions étant cumulatives ».

1306 1> article 44, al. 1°* du Code de travail colombien affirme que « la stipulation par laquelle un salarié
s’oblige a ne pas travailler dans une activité déterminée ou a ne pas fournir ses services aux concurrents
de son patron aprés la fin du contrat ne produit aucun effet ».

1507 La Constitution politique colombienne du 4 juillet 1991 a créé la Cour constitutionnelle et lui a attribué
la fonction de controle de constitutionnalité des lois. Avant cette date, la Cour de cassation colombienne
avait une chambre constitutionnelle chargée de cette fonction.

158 1 article 17 de la Constitution politique en vigueur a 1’époque disposait : « Le travail est une obligation
sociale et a une protection sociale de I’Etat ». Pour la Cour, 1’obligation sociale de travailler s’impose a
toutes les personnes, sans que la Constitution n’établisse des exceptions a cette régle ni permette au
législateur de les fixer. Il en résulte que le deuxiéme paragraphe de 1’article 44 du Code de travail
contrariait cette régle constitutionnelle. La Cour ajoute que la disparition de cette régle ne laisse pas, sans
protection, les aspects relatifs a la sécurité de I’information et a la confidentialité des entreprises, car il
existe d’autres régles de nature pénale, civile et commerciale qui permettent une telle protection. La
Constitution en vigueur consacre également le travail en tant que droit et obligation sociale (art. 25 Const.
Pol. Col.). Il en résulte que ces arguments sont toujours d’actualité.
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729. Evidemment, il ne suffit pas d’invoquer cette interdiction pour bannir les clauses de
- 1509 g s

non-concurrence post-contractuelle dans notre domaine™"”. Le distributeur est généralement
une personne morale et n’est pas soumis a un lien de subordination juridique. Il n’en reste pas
moins que le droit colombien a, en droit du travail, une vision défavorable de ce type de clauses
et qu’il existe des liens évidents entre la liberté de la personne physique a exercer une activité
. . I 7 . . . 1510 .
professionnelle et les libertés économiques restreintes par ces clauses dans notre domaine™>™” :
la liberté du commerce et de I’industrie, la liberté¢ d’entreprendre et la liberté d’exercer une
activité professionnelle. La Cour constitutionnelle a affirmé que ces libertés économiques
consacrées dans la Constitution politique ne constituent pas des droits fondamentaux, mais

qu’elles ont une valeur constitutionnelle importante!!!,

730. Par ailleurs, lorsqu’il s’agit d’une clause de non-concurrence en vigueur au cours de la
période contractuelle, sa validité s’explique par son role dans 1’économie de la convention'>!2,
En revanche, parce qu’elle prend effet a la disparition du contrat en mettant a la seule charge
du distributeur une obligation, la présence d’une clause de non-concurrence post-contractuelle
suscite de prime abord un soupgon a 1’égard de 1’équilibre contractuel lorsque le débiteur ne

recoit aucune prestation en échange'!®. Les obligations a effet post-contractuel sont marquées

1309 Comp. M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, préf. G. Chantepie, Institut
Universitaire Varenne, 2016, n° 1242, p. 858. En droit francais, 1’auteur propose une uniformisation des
conditions de validité des clauses postcontractuelles de non-concurrence qui couvre le droit du travail et
le droit de la distribution. L auteur indique que « le fondement de la contrepartie financiére réside dans
I’atteinte au principe de libre exercice d’une activité professionnelle et ces clauses, par leur objet et leurs
effets, portent une atteinte comparable a ce principe que le distributeur soit ou non soumis au droit du
travail ».

1510 e principe de libre exercice d’une activité professionnelle dépasse le droit du travail et sa relation
avec la liberté du commerce est certaine. V. C. Grimaldi, note sous Cass. com. 23 oct. 2012, RDC 2013,
p. 641 ; Ch. Jamin, « Clause de non-concurrence et contrat de franchise », D. 2003, p. 2878, n° 11.

1511 La liberté d’entreprendre n’est pas un droit fondamental, mais elle a rang constitutionnel. V. arrét SU-
157/1999. M.R. Alejandro Martinez Caballero : « Si bien las libertades econémicas no son derechos
fundamentales per se y que, ademas, pueden ser limitados ampliamente por el Legislador, no es posible
restringirlos arbitrariamente ni es factible impedir el ejercicio, en igualdad de condiciones, de todas las
personas que se encuentren en condiciones facticamente similares. E viable predicar la ius fundamentalidad
de estos derechos cuando se encuentren en conexidad con un derecho fundamental ». V. égal. C-352 de
2009 et C-486 de 2009, M.R. Maria Victoria Calle Correa.

1512 Le 1égislateur consacre une présomption d’exclusivité en faveur de I’agent commercial (art. 1318 C.
com. col.) et indique la possibilité de stipuler une exclusivité en faveur du mandant (art. 1319 C. com.
col.).

1513 Rappr. G. Blanc-Jouvan, L aprés-contrat, op. cit., n° 104, p. 100. Pour 1’auteur, 1’obligation post-
contractuelle de non-concurrence doit obéir a un intérét légitime qui doit étre démontré par son
bénéficiaire, car elle heurte le principe de liberté qui gouverne la période post-contractuelle. En revanche,
la licéité de 1’obligation contractuelle de non-concurrence est le principe et c’est 1’abus qui doit étre
démontré. V. égal. A. Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, préf. Y. Picod, Institut
Universitaire Varenne, 2014, n° 271, p. 155 : « Les notions d’intérét commun, de coopération dans
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par ’unilatéralisme'>'*. Pour certains, elles auraient leur cause ou justification dans le complexe

d’obligations contractuelles!*'>. Néanmoins, si dans certains contrats, notamment la cession de

fonds de commerce, la clause de non-concurrence post-contractuelle intégre I’opération
b

contractuelle car elle permet d’attendre 1’ objectif économique visé par les parties!>!®

, 1l en va
autrement dans les contrats de distribution. En effet, si ces clauses trouvent sa légitimité dans
la protection des intéréts du fournisseur, I’opération économique déja réalisée n’est pas apte a
justifier I’existence d’une telle clause. En d’autres termes, elles n’apparaissent pas nécessaires

a I’économie du contrat de distribution'!”.

731. Enfin, elles constituent une exception au recouvrement d’une liberté totale du
distributeur au terme du contrat. Limitant des libertés économiques de nature constitutionnelle,
elles ne peuvent étre absolues et doivent poursuivre un intérét 1égitime. Il est donc nécessaire
de vérifier qu’elles ne portent pas une atteinte excessive a la liberté de principe des anciens
partenaires'>'8. Comme nous le verrons, elles portent également atteinte au droit de propriété
dans la mesure ou la valeur du fonds du commerce du distributeur est affectée négativement

1519

par les effets de cette clause'”"”. Il en résulte que leur contenu mérite une certaine considération

par le droit des contrats a la lumiere de I’analyse de leur proportionnalité.

B. La nécessité d’une pondération des libertés affectées par
P’interdiction de concurrence
732. Une analyse de la proportionnalité de ces clauses est nécessaire. Ces clauses mettent en

relation deux libertés: d’une part, la liberté contractuelle et, d’autre part, la liberté

I’exécution du contrat ou encore d’exécution de bonne foi, qui peuvent servir de fondement a une
éventuelle obligation de non-concurrence pendant I’exécution du contrat, sont ici inopérantes ».

B4V, G. Blanc-Jouvan, L aprés-contrat, op. cit., n° 86, p. 88.

15V, G. Helleringer, Les clauses du contrat, Essai de typologie, préf. L. Aynés, 2012, LGDJ, n° 237,
p. 131.

316 VY. Serra, « La validité de la clause de non-concurrence », D. 1987, chr., p. 114.

317 Pour cette distinction, v. Y. Serra, « La validité de la clause de non-concurrence », D. 1987, chr.,
p. 114. L’auteur distingue 1’hypothése dans laquelle la Iégitimité de la restriction contractuelle de non-
concurrence découle de la nature méme de la convention et celle dans laquelle cette obligation n’est pas
nécessaire a I’économie de la convention, car I’opération contractuelle n’emporte pas de transfert définitif
ou provisoire de clientéle.

1518 G. Blanc-Jouvan, L aprés-contrat, op. cit., n° 98, p. 98.

319 C. Grimaldi, S. Méresse et O. Zakharova-Renaud, Droit de la franchise, LexisNexis, 2017, n° 269,
p. 209.
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d’entreprendre!>?°. Elles sont toutes les deux des expressions des libertés économiques

1521 Concrétement, dans un cadre de

protégées par la Constitution (art. 333. C. pol. col.
coexistence de droits du méme niveau, la pondération est le meilleur moyen pour apprécier si
I’atteinte a la liberté¢ d’entreprendre du distributeur est raisonnable. Il s’agit de la méthode
appliquée par la Cour constitutionnelle colombienne lorsqu’il existe un conflit ou une atteinte
a une liberté économique ou a un droit fondamental'>2. Puisque cette méthode n’a jamais été
appliquée par la Cour de cassation pour 1’analyse d’une clause contractuelle, elle peut a priori
paraitre étrange en droit des contrats colombien'*?*. Cependant, elle semble étre la méthode la
plus adéquate pour soupeser les droits en confrontation. En effet, elle peut permettre de valider,
sous certaines conditions, les clauses qui portent atteinte aux libertés individuelles ou

économiques'>?*. Telle est également la solution que nous enseigne le droit frangais'>%.

733. L’analyse du caractere proportionnel d’une clause contractuelle peut étre fondée sur le
devoir de bonne foi qui régit tous les aspects de la vie du contrat!>?®. La stipulation et
I’application d’une clause disproportionnée par rapport a I’intérét réel du fournisseur, qui porte

une atteinte grave aux libertés économiques du distributeur, peut constituer une violation de ce

1520y, Serra, « Droit du marché et droit commun des obligations - Les fondements et le régime de
I’obligation de non-concurrence », RTD com. 1998, p. 7. « D¢s lors, deux libertés se trouvent confrontées,
la liberté contractuelle et la liberté de la concurrence, piéce maitresse de 1’ordre public économique ;
confrontation qui débouche sur une question centrale : les volontés individuelles peuvent elles, par
convention, porter atteinte a la liberté de la concurrence ? ». Comp. Cl. Champaud, « Les clauses de non-
concurrence », Rev. jurispr. com., p. 161 et s.

1521 C, const. col., C-228 de 2010, M.R. Luis Ernesto Vargas.

1522 V. parmi d’autres, C. const. C-355/2006, M.R. Jaime Araljo Renteria et Clara Inés Vargas; C-
210/2007, M.R. Marco Gerardo Monroy Cabra ; C-417/2009, M.R. Juan Carlos Henao.

1523 En droit frangais, la jurisprudence a pris I’habitude de substituer aux trois critéres classiques de validité
de la clause de non-concurrence (limitation quant a son objet et dans ’espace et la durée) un critere
reposant sur I’appréciation de la proportionnalité de I’entrave apportée a la liberté économique du débiteur
par rapport a l’utilité qu’en retire le créancier. Le premier arrét en ce sens date du 4 janvier 1994 (Cass.
com., 4 janv. 1994, Bull. civ. IV, n° 4, p. 4 : RTD civ., 1994, p. 349, obs. J. Mestre ; D. 1995, jur., p. 205,
note Y. Serra). V. S. Le Gac-Pech, La proportionnalité en droit privé des contrats, préf. H. Muir-Watt,
LGDJ, 2000. Egal., F. De Boiiard, La dépendance économique née d’un contrat, op. cit., n° 599 et s.

1524 G. Helleringer, Les clauses du contrat, Essai de typologie, préf. L. Aynés, 2012, LGDJ, p. 151, n° 267.
1525 v D. Ferrier, Droit de la distribution, 8¢ éd., LexisNexis, 2017, n° 734 et n° 789. C. Grimaldi, S.
Meéresse et O. Zakharova-Renaud, Droit de la franchise, op. cit., n° 262 et s.

1526 Rappr. F. Hinestrosa, Tratado de las obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones : El negocio
Jjuridico II, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2015, n°® 1230, p. 927: « Aquella clausula es
objeto de atencion especial y limitaciones fundadas en el mismo principio de buena fe: circunscripcion a
un tiempo determinado, retribucidn, efectividad del interés del acreedor, si que también de prohibiciones
derivadas del respecto a la libre competencia y del repudio al monopolio ».
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devoir'37. 11 est également possible d’analyser ces clauses suivant I’application conjuguée du
principe de la liberté contractuelle (art. 1602 C. civ. col.) et la soumission des stipulations des
parties & 1’ordre public (art. 16 C. civ. col.)!®*. En effet, la liberté contractuelle étant
subordonnée au respect de 1’ordre public, puisque cette clause impose une limite aux libertés
économiques du distributeur, toute restriction doit €tre proportionnelle a I’intérét visé par
elle’>?°. Sur ce fondement, il est & présent possible d’apprécier la proportionnalité de la clause

de non-concurrence post-contractuelle.

§2. Le caractére disproportionné d’une interdiction de concurrence en

I’absence de compensation

734. Une pondération des intéréts concernés par la clause de non-concurrence post-
contractuelle doit étre réalisée. Si une recherche de I’intérét 1€gitime poursuivi par la clause est
nécessaire, elle ne suffit pas dans la mesure ou elle ne prend pas en considération 1’effet de la
clause sur les libertés économiques du distributeur. En revanche, « la mise en ceuvre du critére
de proportionnalité¢ suppose d’apprécier 1’équilibre qui doit régner entre les restrictions pesant

sur le débiteur et I’intérét du créancier »'>3°,

Pour cette raison, aprés avoir démontré
I’insuffisance de constater I’existence des intéréts 1égitimes du fournisseur qui sont susceptibles

d’étre protégés par la clause de non-concurrence (A), nous proceéderons a 1’étude de 1’impact

1527 Rappr. la restitution en nature des éléments remis au distributeur 4 titre de prét a usage devrait pouvoir
étre refusée lorsque le coit de la restitution était manifestement disproportionné par rapport a I’intérét réel
du créancier. Supra Seconde Partie, Titre II, Chapitre 1, Section 2, §1, B, 1.

1528 v en droit francais, M. Chagny, Droit de la concurrence et droit commun des obligations, préf. .
Ghestin, 2004, Dalloz, n° 229, p. 237. Egal. G. Helleringer, Les clauses du contrat, Essai de typologie, op.
cit., n° 238, p. 131.

1529 C. const. col., C-263 de 2011.M.R. Jorge Ignacio Pretel: « En el modelo de economia social de mercado
se reconocen las libertades econdmicas en cabeza de los individuos, entendidas éstas como la facultad que
tiene toda persona de realizar actividades de cardcter econémico, segun sus preferencias o habilidades, con
miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio; libertades que no son absolutas, pudiendo ser
limitadas por el Estado para remediar las fallas del mercado y promover desarrollo con equidad. Se
reconocen dos tipos de libertades econdmicas: la libertad de empresa y la libre competencia. Si bien las
libertades econdmicas no son absolutas, éstas solamente pueden ser restringidas cuando lo exija el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion y, en virtud de los principios de igualdad y
razonabilidad que rigen la actividad legislativa, cualquier restriccion de las libertades econémicas debe (i)
respetar el nucleo esencial de la libertad involucrada, (ii) obedecer al principio de solidaridad o a alguna
de las finalidades expresamente seflaladas en la Constitucion, y (iii) responder a criterios de razonabilidad
y proporcionalidad ».

1530 M. Gomy Essai sur 1’équilibre de la convention de non-concurrence, op. cit., p. 89.
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de la clause sur les libertés du distributeur afin de démontrer le caractére disproportionné de

celle-ci (B).

A. L’insuffisance de la protection des intéréts légitimes du

fournisseur
735. Comme il I’a été observé, « il ne suffit pas que le créancier de non-concurrence invoque
une simple utilité de la clause mais bien une nécessité impérieuse » 1>*!. Il convient de faire une
différence entre les notions d’utilité et de nécessité. Dans notre matiére, si I’utilité de la clause
pour la protection des intéréts du fournisseur est certaine (1), sa nécessité peut étre mise en
doute en raison du caractére éventuel du risque d’atteinte a ces intéréts, ainsi que de 1’existence

d’autres moyens qui permettent de les protéger (2).

1. L’utilité de la clause afin de protéger les intéréts

du fournisseur
736. Une clause de non-concurrence post-contractuelle ne peut porter atteinte aux libertés
économiques ayant valeur constitutionnelle sans que le bénéficiaire de la clause ne justifie de
I’existence d’un intérét 1égitime'>2. L appréciation de cet intérét dépend, en partie, du risque
post-contractuel contre lequel se prémunit le fournisseur!>?. La légitimité des intéréts que le
fournisseur cherche a protéger en stipulant une clause de non-concurrence n’est pas en doute

(a). L utilité de cette clause est également certaine (b).

a. La légitimité certaine des intéréts du fournisseur
737. Les intéréts illégitimes. Parce qu’il existe un risque de renouement des liens de I’ancien
distributeur avec la clientéle traitée pendant I’exécution du contrat déja éteint, le fournisseur a
tout intérét a éviter les actes de démarchage de la part de ce dernier envers cette clientéle. Or,
I’intérét poursuivi par le fournisseur ne peut étre celui de mettre a couvert la clientéle attirée

grice a I’activité de I’ancien distributeur en évitant toute concurrence de la part de ce dernier! 34,

1531 Ibidem, p. 31.

1332 C’est une exigence constante en droit frangais, C. Grimaldi, S. Méresse et O. Zakharova-Renaud, Droit
de la franchise, op. cit., n° 266.

1533 Rappr. G. Blanc-Jouvan, L aprés-contrat, op. cit., n° 101, p. 106.

1534V, L. Amiel-Cosme, Les réseaux de distribution, préf. Y. Guyon, LGDIJ, 1995, n° 320 et s.
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Comme le note un auteur, « on ne saurait admettre que 1’on puisse, dans un seul souci
protectionniste, porter atteinte a la liberté de la concurrence en stipulant une clause de non-
concurrence »'°%°. Le démarchage de la clientéle de I’ancien partenaire est en soi licite!>*®. La
clientéle n’appartient a personne, donc le fournisseur ne peut chercher a éviter son attraction
par d’autres concurrents, y compris par son ancien distributeur'>*’. Le professeur Auguet reléve
justement que « la protection de la clientele ne peut étre percue comme 1’objet d’une limitation
de concurrence mais seulement comme un effet »'>38. L’objectif poursuivi par la clause de non-

concurrence doit, par conséquent, étre autre.

738. Les intéréts légitimes. Par le biais de la clause restrictive de concurrence post-
contractuelle, le fournisseur ne peut se prémunir 1égitimement que contre I’utilisation indue des
¢léments de ralliement de la clientele dont il est titulaire, ou contre 1’utilisation de moyens

déloyaux pour attirer la clientéle de la part d’un tiers ou de son ancien partenaire.

739. Le fournisseur peut ainsi chercher la protection de ses droits de propriété industrielle et
d’autres ¢léments incorporels en dehors de leurs régimes spécifiques de sauvegarde. Dans le
contrat de franchise, notamment, la clause de non-concurrence protege le réseau de distribution
dans la mesure ou elle évite le détournement du savoir-faire par I’ex-franchisé au service de son
intérét ou de l'intérét d’un tiers, et protége les membres du réseau contre la concurrence

1539

déloyale de D’ex-franchisé qui continue a appliquer ce savoir-faire Cela permet,

naturellement, de protéger I’homogénéité et la réputation du réseau. Plus le savoir-faire est

consistant et spécifique, plus fortes sont les raisons justifiant I’insertion d’une telle clause!*.

1335 Y. Serra, « Droit du marché et droit commun des obligations - Les fondements et le régime de
I’obligation de non-concurrence », RTD com. 1998, p. 8.

1536 C, Caseau-Roche, Les obligations postcontractuelles, op. cit., n° 136, p. 122.

1537 Le principe de licéité du dommage concurrentiel « signifie que la liberté de la concurrence permet de
capter la clientéle des autres compétiteurs sans que cela puisse engager la responsabilité du concurrent qui
est a I’origine de ce déplacement de clientéle ». Y. Auguet, Concurrence et clientele, Contribution a
l’étude critique du role des limitations de concurrence pour la protection de la clientéle, préf. Y. Serra,
LGDJ, 2000, n° 6, p. 8.

1538 Y. Auguet, Concurrence et clientéle, Contribution a [’étude critique du réle des limitations de
concurrence pour la protection de la clientele, préf. Y. Serra, LGDJ, 2000, n° 6, p. 8.

1539 C. Grimaldi, S. Méresse et O. Zakharova-Renaud, Droit de la franchise, op. cit., n° 266, p. 205.

1340V | en droit frangais, la jurisprudence devient plus exigeante quant aux attributs du savoir-faire protégé
par la clause de non-concurrence post-contractuelle. V. M. Malaurie-Vignal, obs. sous CA Paris, 6 mars
2013, CCC, mai 2013, comm. 113. D. Ferrier, obs. sous. CA Bourges, 10 sept. 2015 et CA Paris, 23 sept.
2015, Concurrences 1-2016, p. 115. V. égal. I’art. L. 1341-4 relatif au contrat d’agence commerciale qui
établit les conditions de validité de la clause de non-concurrence post-contractuelle. Aucune indemnité
n’est due en contrepartie (V. Cass. com., 4 déc. 2007 : D. 2008, p. 10 obs. E. Chevrier ; RTD com. 2008,
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740. La clause de non-concurrence peut également étre stipulée dans la perspective

d’empécher une rupture d’égalité dans les moyens de la concurrence'>*!

. Il en va ainsi lorsque
le fournisseur cherche a éviter que I’ancien distributeur utilise la connaissance particuliére qu’il
a acquise relativement a son entreprise au cours de 1’exécution du contrat, pour se livrer a des
actes de concurrence déloyale a son encontre aprés son extinction. La clause peut donc étre
justifiée pour « prévenir un risque de détournement réel par 1’ancien franchisé de la clientéle

attachée a la marque et aux services du franchiseur »!>#2,

741. Tous ces intéréts dont est titulaire le fournisseur sont légitimes. Il est nécessaire encore
de vérifier que la clause n’accorde pas une protection redondante par rapport a d’autres moyens

légaux de protection de ces intéréts.

b. L’utilité certaine de la protection des intéréts du fournisseur
742. La question se pose de savoir si la clause de non-concurrence post-contractuelle accorde
une protection utile et non pas superfétatoire par rapport a d’autres moyens de protection!>#,
En effet, la loi a établi des mécanismes qui permettent de sauvegarder la probité des pratiques
pour conquérir une clientele et protéger les intéréts contractuels des anciens partenaires.

Concrétement, le droit de la concurrence déloyale, la responsabilité extracontractuelle, voire le

droit pénal, constituent des limites a ’activité a venir de I’ex-distributeur. La loi colombienne

p. 409, obs. B. Bouloc ; CCC 2008, n° 38, obs. N. Mathey). V. égal. I’article L341-2 C. com. fr. (modifié
par la loi n° 550-990 du 6 aofit 2015, dite loi Macron), visant les accords au sein d’un réseau (L341-1), qui
pose le principe de la prohibition des clauses qui restreignent la liberté d’exercice de I’activité commerciale
de ’exploitant aprés la cessation du contrat. Une telle clause est néanmoins admise si le créancier démontre
la réunion de quatre conditions, parmi lesquelles son caractére indispensable a la protection d’un savoir-
faire substantiel, spécifique et secret transmis. Les auteurs ont pu critiquer la transposition des conditions
d’exemption du droit de la concurrence communautaire au droit commun. Tout d’abord, les conditions
imposées par le droit communautaire ne s’appliquent pas aux accords qui dépassent les seuils de part de
marché (accord d’importance mineure, accords de minimis). Ensuite, le réglement 330/2010 ne crée pas
d’obligations a la charge des contractants, mais il s’agit de conditions d’exemption des accords verticaux.
Enfin, un accord vertical peut éventuellement bénéficier d’une exception individuelle (mise en balance des
effets positifs et négatifs issus d’une restriction de concurrence). En pratique, les clauses sont peu
concernées par le droit des pratiques anticoncurrentielles. V. M. Celaya, « Validité des clauses de non-
concurrence et contrats de franchise : le fourvoiement » in La franchise : questions sensibles, RLDA 2012,
suppl. n° 73, p. 40 et s.

1341y, Serra, « Droit du marché et droit commun des obligations - Les fondements et le régime de
I’obligation de non-concurrence », RTD com. 1998, p. 8.

1342 D, Ferrier, obs. sous Cass. com. 14 nov. 1995, D. 1997, p. 59.

1543 Une autre question est celle de savoir si ’atteinte aux libertés économiques du distributeur par la
stipulation de cette clause est proportionnelle, compte tenu des autres moyens de protection dont est
titulaire le fournisseur pour protéger ses intéréts. C’est I’appréciation de la proportionnalité, v. infra
Seconde partie, Titre II, Chapitre 2, Section 1, §2.

464



>

it

UNIVERSITE PARIS II

Jorge Herrera | Thése de doctorat en droit | novembre 2018

offre également une action préventive lorsqu’un commergant entrevoit la réalisation d’actes de
concurrence déloyale. Il peut demander au juge de prendre les mesures nécessaires pour éviter
la réalisation d’un acte de concurrence déloyale qui n’a pas encore eu lieu, ou demander la

cessation d’un acte de concurrence déloyale méme si un dommage n’est pas encore survenu'>#,

743. La protection par les régles du droit de la concurrence déloyale est principalement une
intervention a posteriori, c’est-a-dire qu’il s’agit de la réparation d’un préjudice causé une fois
le manquement commis'>*. Cette protection peut apparaitre, a certains égards, insuffisante et
inadéquate, d’ou il résulte une l€gitimité a chercher une protection d’origine conventionnelle,
de caractére préventif, du risque de concurrence anormale'**¢, En effet, la stipulation d’une
clause de non-concurrence permet une protection ex ante, car elle empéche I’ex-distributeur de
commencer une activité concurrente, en évitant ainsi toute possibilit¢ de création d’une
situation qui favoriserait la réalisation de pratiques prohibées par le droit pénal'>*’ et le droit de
la concurrence déloyale, telles que le détournement de clientéle, la confusion ou la

tromperie!>*

. « Comment mieux assurer en effet que son concurrent (un ancien partenaire
économique, par ex.) n’exercera pas de concurrence déloyale a votre égard qu’en lui interdisant
toute activité concurrente ? »°*. Il a ainsi été soutenu que «la prévention s’avére alors
beaucoup plus utile que la répression car le préjudice subi est bien souvent irréparable, les
< Is d intéré le réel préjudi bi »15%°, E 1
éventuels dommages et intéréts ne couvrant pas le réel préjudice subi» >>°. En outre, la

stipulation d’une telle clause évite également au fournisseur d’avoir a apporter la preuve de

154 Loi 256 de 1996, art. 20 « 2. Action préventive ou d’interdiction. La personne qui pense qu’elle peut
étre affectée par des actes de concurrence déloyale pourra intenter une action pour demander au juge
d’éviter la réalisation d’une action déloyale qui n’a pas encore eu lieu ou de 1’interdire méme si aucun
préjudice n’est encore survenu ».

1345 V. M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, préf. G. Chantepie, Institut
Universitaire Varenne, 2016, n° 1246, p. 859 : L auteur indique que « le contrat est un acte de prévision
qui intervient donc a priori alors que 1’action en concurrence déloyale intervient a posteriori, en correction
d’un préjudice causé ».

1546 C, Caseau-Roche, Les obligations postcontractuelles, op. cit., n° 150, p. 134.

1547 Not. I’art 306 C. pénal col. qui établit le délit d’usurpation de marques et de brevets.

1548 La loi 256 de 1996, par laquelle sont édictées les régles relatives a la concurrence déloyale, établit une
interdiction générale de la concurrence déloyale (art. 7) et des interdictions spécifiques relatives a certains
types d’actes : détournement de clientéle (art. 8), désorganisation (art. 9), confusion (art. 10), tromperie
(art. 11), dénigrement (art. 12), comparaison (art. 13), imitation (art. 14), exploitation indue de la
réputation d’autrui (art. 15), violation de secrets commerciaux (art. 16), induction a la rupture contractuelle
(art. 17) et violation de reégles ou réglements (art. 18).

1349 M. Depincé, « La clause de non-concurrence post-contractuelle et ses alternatives », RTD com. 2009,
p. 259.

1550 C. Caseau-Roche, Les obligations postcontractuelles, op. cit., n° 156, p. 137.
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Iutilisation illicite du savoir-faire'>*'. A cela s’ajoute que les contours des actes de concurrence
ne sont pas toujours faciles a préciser'3>2. On peut ainsi rencontrer des difficultés a prouver un
détournement de clienteéle ou qu’un distributeur n’a pas appliqué ou transmis a un tiers, au
moins en partie, le savoir-faire appartenant a son ancien fournisseur. Si ces aspects concernent
le fournisseur, il convient de s’interroger sur ses effets quant aux libertés économiques du

distributeur'*3.

2. Le caractére non-indispensable de la clause

744. Si la clause de non-concurrence post-contractuelle était indispensable a la protection des
intéréts du fournisseur, il serait plausible d’affirmer sa proportionnalité. Or, la constatation de
son utilité ne conduit pas a affirmer la nécessité de sa stipulation pour la protection des intéréts
du fournisseur. Pour analyser ce dernier aspect, il convient d’étudier, en premier lieu, le risque
particulier contre lequel se protége le fournisseur. Il sera constaté, a cet égard, que le risque de
la réalisation d’un acte de concurrence déloyale ou d’une utilisation indue du savoir-faire de la
part du distributeur pour concurrencer le fournisseur n’est pas certain (a). En second lieu, les
autres moyens dont dispose le fournisseur pour la protection de ses intéréts doivent étre relevés,

méme si ceux-ci sont moins efficaces que la clause de non-concurrence post-contractuelle (b).

1551 J -E. de Cockborne, Les accords de franchise au regard du droit communautaire de la concurrence,
RTD eur. 1989, p. 212.

1552 Comp. en France ou I’action en concurrence déloyale, fondée sur les articles 1382 et 1384 C. civ. fr.,
a été développée par voie prétorienne. M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, préf.
G. Chantepie, Institut Universitaire Varenne, 2016, n° 1246, p. 859 : « Le contrat serait inutile si les
contours de la concurrence déloyale étaient clairement définis et leur connaissance accessible. Or, ceux-ci
sont exclusivement fixés par la jurisprudence au gré des especes a partir du standard juridique de la faute.
Il est donc légitime que, recherchant une certaine sécurité juridique, les acteurs économiques
contractualisent les possibilités de concurrence a 1’issue de la relation. Le méme raisonnement s’applique
a la clause de non-réaffiliation et, plus généralement, & 1’ensemble des clauses limitant la liberté
professionnelle d’un distributeur a 1’issue d’une relation de distribution ».

153V, en droit frangais, A. Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit., n° 336. L’auteur
expose la mutation de la vérification de la proportionnalité de la clause de non-concurrence. Consistant
d’abord a vérifier que la clause était ajustée a la préservation des intéréts du créancier (approche que
I’auteur qualifie d’objective), 1’analyse a postérieurement consisté a vérifier la proportionnalité de
I’atteinte aux intéréts du débiteur au regard de ceux protégés par le créancier. L’auteur propose une
approche in concreto qui aboutit a déplacer le moment d’appréciation de la proportionnalité¢ de la
conclusion a celui de son exécution et a tenir compte de la situation particuliére du distributeur et de
parametres, tels que la durée des relations contractuelles, la modification du marché, 1’évolution des
techniques de commercialisation, le recentrage de 1’activité du réseau (ibid., n° 343, p. 188).
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a. La nécessité incertaine de ’interdiction de la concurrence

745. La nécessité d’une clause de non-concurrence se mesure au regard du risque contre
lequel se protege le fournisseur. Elle est donc plus ou moins nécessaire selon le risque
représenté par 1’activité de ’ancien distributeur a 1’issue du contrat de distribution. Or, le
caractere nécessaire de cette clause est difficile @ mesurer. Sa nécessité n’est pas certaine et son
utilité peut méme étre réduite dans la mesure ou il est difficilement concevable que le
distributeur puisse « exercer a 1’égard de son ancien partenaire une concurrence a la fois licite
et efficace, dés lors qu’il se trouve exclu de sa filiere »'°>*, La stipulation d’une clause de non-

concurrence contractuelle devrait donc étre écartée lorsque le risque est nul ou faible!>>.

746. Observons que la doctrine met en exergue la nécessité de la stipulation d’une clause de
non-concurrence post-contractuelle lorsqu’il existe un risque de détournement réel de la

clientele!>¢

ou lorsqu’une concurrence par des moyens anormaux présente une dangerosité
particuliére!>7. 1l en irait notamment ainsi s’il existait un fort risque de confusion qui
permettrait a I’ex-distributeur de captiver indiment la clientéle de son ancien partenaire,
notamment si celui-ci continuait son activité¢ dans les mémes locaux. Un auteur remarque que,
dans ce cas, « le simple fait de retirer I’enseigne du franchiseur et de modifier 1’apparence du

magasin ne serait pas suffisant a écarter le risque de voir le franchisé conserver la plus grande

1534 F. de Boilard, La dépendance économique née d’'un contrat, Préf. G. Viney, Bibliothéque de I’Institut
André Tunc, LGDJ, 2007, n° 601, p. 348.

1555 Ex., en droit frangais, Cass. com. 14 nov. 1995, n° 93-16.299 : D. 1997, p. 59, obs. D. Ferrier. La Cour
de cassation frangaise approuve la Cour d’appel d’avoir décidé que « la licéité de la clause de non-
concurrence n’est pas manifeste dés lors que le franchiseur qui n’est pas un fournisseur ne serait pas, au
cas de résiliation de la franchise, spécialement affecté par la concurrence du fonds de commerce qui,
exploitant aprés résiliation une enseigne distincte, n’empiéte pas sur la clientéle attachée a celle du
franchiseur (...) que la licéité de la clause de non-concurrence n’était pas manifeste et qu’en raison de la
suspension du contrat de franchisage le remplacement par le franchisé de I’enseigne du franchiseur par une
autre enseigne ne constituait pas un trouble manifestement illicite ».

1356 D, Ferrier, obs. sous Cass. com. 14 nov. 1995, D. 1997, p. 59.

157y, Serra, « Droit du marché et droit commun des obligations - Les fondements et le régime de
I’obligation de non-concurrence », RTD com. 1998, p. 7 : « L’intérét d’un cocontractant a prévoir une
interdiction de concurrence a la charge de I’autre partie ne devrait étre qualifi¢ de légitime que si cette
obligation de non-concurrence a pour but et seulement pour but d’interdire a son débiteur de développer
une concurrence par des moyens anormaux, que si cette concurrence présente une dangerosité
particuliere ». V. égal. Y. Auguet, Concurrence et clientéle, Contribution a I’étude critique du réle des
limitations de concurrence pour la protection de la clientéle, préf. Y. Serra, LGDJ, 2000, n° 434, p. 426.
L’auteur donne un exemple a 1’égard du salarié : « Si le salari¢ a connaissance des secrets d’affaires de
son employeur, il parait nécessaire de lui interdire de concurrencer son employeur car alors, il bénéficierait
d’un avantage concurrentiel particulier qui lui permettrait de rompre 1’égalité dans 1’exercice de la
concurrence. En effet, il n’aurait pas a investir, en capital et/ou en travail, pour avoir acceés a ces
connaissances qui peuvent constituer un support de clientele alors que son employeur, par hypothése, avait
consenti ses investissements ».
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part de ses clients, ce qui pourrait empécher le franchiseur d’installer avec succes un nouveau
franchisé dans cette région »'>3%. De méme, le risque serait important si le fournisseur a transmis
au distributeur un savoir-faire substantiel et consistant dont celui-ci pourrait profiter indiment,

dans son propre intérét ou celui d’un réseau concurrent!>’.

747. Mais a rebours de ces arguments, nous pensons que, bien que ces risques soient
importants, ils ne sont pas suffisants pour justifier la stipulation d’une clause de non-
concurrence compte tenu de 1’atteinte aux libertés économiques et a I’activité du distributeur.
En réalité, ils sont difficiles a apprécier de maniére abstraite, sauf a retenir une vision
suspicieuse de I’activité du distributeur qui reste sur le méme marché'**’. Tout d’abord, le
savoir-faire étant li¢ a la marque et a la réputation du fournisseur, « un tel savoir-faire sans la
marque et I’enseigne qui le signalent aux yeux de consommateurs, est proprement inexploitable

1561 Empéché d’utiliser les signes distinctifs de son ancien fournisseur a

par le distributeur »
I’issue du contrat, il est difficilement concevable qu’il puisse exploiter le savoir-faire acquis
pour réussir a concurrencer ce dernier. Méme s’il conserve certains éléments isolés du savoir-
faire tombés dans le domaine public, la composante finale de sa nouvelle activité sera

nécessairement différente!>%2,

748. Ensuite, le savoir-faire ne reste pas figé, mais a un caractére évolutif et dynamique.
Comme [’observe un auteur, «privé de I’assistance technique de I’intégrateur pour
I’actualisation de son savoir-faire, I’entrepreneur €vincé se retrouvera trés rapidement

condamné a faire usage de méthodes soit dépassées, soit améliorées par le recours a ses propres

1558 J -E. de Cockborne, Les accords de franchise au regard du droit communautaire de la concurrence,
RTD eur. 1989, p. 212.

155 M. Depincé, « La clause de non-concurrence post-contractuelle et ses alternatives », op. cit., p. 259 et
s.

1560 1 J. Burst, « Appartenance de la clientéle et clause de non-concurrence », Cah. dr. entr., 17 mars 1983,
suppl. n° 1, p. 23 : « Il est non moins certain, ensuite, que si I’ancien franchisé est autorisé a continuer son
activité, il continuera aussi a mettre en ceuvre le savoir-faire qui lui a été transmis par son ancien
franchiseur (...) Il serait pour le moins singulier de permettre a I’ancien franchisé de continuer a utiliser
ce savoir-faire ou pire encore d’en faire profiter un autre franchiseur par hypothése concurrent du premier
(...) Enfin, permettre au licencié de continuer son activité au risque qu’il transfére le savoir-faire regu -
qui a pu étre constamment amélioré au cours de I’exécution du contrat — a un autre franchiseur, concurrent
du premier, est inadmissible ».

1361 F. de Boiiard, La dépendance économique née d’un contrat, op. cit., n° 603, p. 349.

1362 H. Bensoussen, « La clientéle «au» franchisé, facteur d’illégitimité de la clause de non-
rétablissement », D. 2001, p. 2498.
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idées »!°%3. Sans I’assistance du fournisseur, le savoir-faire est difficilement applicable!>®*. Il a
ainsi été souligné que le meilleur moyen de protection du savoir-faire est I’innovation

permanente %,

749. Enfin, s’il poursuit son activité a titre indépendant apres avoir intégré un réseau, la
stipulation d’une telle clause est difficilement justifiable, car «son offre ne peut
raisonnablement étre considérée comme substituable a celle de son ancien partenaire
dominant »'*°. A 1’opposé, si le distributeur intégre un autre réseau de distribution, ce réseau
aura sa propre organisation, ses propres méthodes et son propre savoir-faire!*¢’. Il se peut qu’il
s’agisse méme d’un savoir-faire mieux éprouvé et expérimenté. Certes, il pourrait exister, dans
ce cas, un risque plus important de confusion pour les consommateurs. Cependant, force est de
constater qu’a I’heure actuelle, les marques sont devenues un facteur de reconnaissance
important des produits. Les consommateurs peuvent notamment distinguer, parmi elles, s’il

s’agit de marques ou d’enseignes renommées.

750. Cela ne veut pas dire que le risque de concurrence anormale ou d’utilisation indue du
savoir-faire n’existe pas, notamment lorsque le distributeur demeure dans les mémes locaux ou
dans la méme zone pour développer une activité concurrente. Ce risque existe, a divers degrés,

mais il n’est ni inévitable ni généralis¢ au point de justifier une atteinte a la liberté du commerce

1563 F. de Boilard, La dépendance économique née d’un contrat, op. cit., n° 603, p. 349. V. égal. E. Gastinel,
« Les effets juridiques de la cessation des relations contractuelles - Obligation de non-concurrence et de
confidentialité », in La cessation des relations contractuelles d’affaires, PUAM, 1997, p. 199 : « Cela
signifie aussi que 1’ex-franchisé, hors de toute structure, ne disposera pas des moyens nécessaires pour
maintenir compétitif le savoir-faire qui lui aura été transmis au cours de son contrat de franchise, lequel
deviendra vite obsolete ».

1564 Ch. Jamin, « Clause de non-concurrence et contrat de franchise », D. 2003, p. 2878 : « Du moins en
matiere de franchise de distribution, le franchiseur n’a que rarement a craindre un détournement de son
savoir-faire, car celui-ci réside la plupart du temps dans une organisation interne au réseau dont le franchisé
ne pourra plus bénéficier dés qu’il I’aura quitté. Autrement dit, une fois ce dernier sorti du réseau, il ne
sera plus @ méme de disposer ni des modalités financiéres de paiement ni du systéme d’approvisionnement
mis en place par le franchiseur qui font, dans de nombreux secteurs d’activités 1’essentiel de son savoir-
faire ».

1565 Ph. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2° éd., 2007, Litec, n° 474, p. 223.

1566 F. de Boiiard, La dépendance économique née d’un contrat, op. cit., n° 608, p. 352. F.-X. Licari, La
protection du distributeur intégré en droit francais et allemand, op. cit., p. 613 : « Un commergant isolé
pourrait-il & lui seul atteindre le méme degré d’attractivité que celui qui va bénéficier de ’effet « aspirant »
et démultiplicateur du réseau ? La crédibilité et la Iégitimité de la formule du franchisage commandent de
répondre par la négative ».

1367 0. Tiquant, « Les obstacles a la sortie du réseau : réflexions autour des clauses de non-concurrence
post-contractuelle », op. cit., p. 46 : « Or, le fait pour le franchisé d’intégrer un nouveau réseau le conduira
inévitablement a adopter le savoir-faire du nouveau franchiseur et a abandonner 1’ancien savoir-faire ».
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et d’entreprendre du distributeur sans une compensation. La simple probabilité de I’occurrence
de ce risque ne nous semble pas suffisante pour justifier une restriction aux libertés du
distributeur sans un autre avantage en sa faveur qui puisse la contrebalancer. Un auteur a pu
observer a cet égard que «le fait pour le franchiseur d’imposer au franchisé¢ de cesser
d’exploiter son entreprise, sans aucune contrepartie au seul motif que le franchisé serait
susceptible d’utiliser le savoir-faire auquel il n’a plus acces, apparait totalement
déséquilibré »'3%. A cela s’ajoute 1’existence d’autres mécanismes légaux qui protégent les

intéréts du fournisseur.

b. L’existence de moyens moins restrictifs de la liberté du distributeur
751. La clause de non-concurrence protége exclusivement les intéréts du fournisseur au
détriment de ceux du distributeur. Elle limite non seulement la liberté de concurrence, « piéce

maitresse de I’ordre public économique »!>%

, mais constitue également la mesure la plus
restrictive de la liberté du distributeur. Or, puisque le fournisseur choisit une protection
préventive face a un risque simplement probable d’un comportement illicite de son ancien
partenaire, I’encadrement de cette clause ne suffit pas a affirmer son caractére proportionnel.
Cela sera faire fi de I’utilité — certes, moindre que celle de la clause de non-concurrence, mais
existante — et de I’effet dissuasif des autres moyens dont le fournisseur dispose pour faire face
a la divulgation ou a une utilisation indue du savoir-faire (renforcée éventuellement par une
clause de confidentialité) ainsi qu’a la réalisation d’actes de concurrence déloyale. En effet, ces
moyens permettent de protéger les intéréts légitimes du fournisseur sans affecter a I’exces la

liberté¢ de principe du distributeur. Le fournisseur n’est donc pas démuni pour affronter des

comportements déshonnétes de son ex-distributeur.

752. Observons notamment que lorsque le fournisseur décele en amont, par exemple, un
risque substantiel et sérieux de confusion, parce que les consommateurs ne sont pas en mesure
de différencier son offre de celle de son ancien distributeur, ce dernier peut intenter une action

préventive en concurrence déloyale'®’’. Cette situation existe éventuellement lorsque le

1368 O, Tiquant, « Les obstacles a la sortie du réseau : réflexions autour des clauses de non-concurrence

post-contractuelle », op. cit., n° 73, p. 45.

1369y, Serra, « Droit du marché et droit commun des obligations - Les fondements et le régime de
I’obligation de non-concurrence », RTD com. 1998, p. 7.

1570 Loi 256 de 1996, relative a la concurrence déloyale, art. 20 : « Les actions suivantes peuvent étre
intentées contre des actes de concurrence déloyale : (...) 2. Action préventive ou d’interdiction. La
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distributeur intégre un réseau qui occupe une position comparable a celle de D’ancien
fournisseur et développe son activité au méme emplacement!*’!. Elle n’est pas nécessairement
dangereuse, car les entreprises cherchent la plupart du temps a se différencier des autres
concurrents et les consommateurs seront probablement en mesure de différencier les deux

enseignes ou marques, d’autant plus si elles sont de grande renommée.

753. S’agissant concrétement de la protection du savoir-faire, le risque le plus important est
sa divulgation a un fournisseur concurrent. En réalité, tout en s’abstenant de continuer la méme
activité ou d’intégrer un réseau de distribution concurrent, le distributeur peut divulguer le
savoir-faire ou d’autres informations confidentielles a un tiers. La clause de non-concurrence
n’est pas utile pour se prémunir contre ce risque. Une clause de confidentialité, qui renforce le
devoir de non-divulgation d’information confidentielle, est le moyen de protection pertinent.
Au terme de ces développements, il apparait que la clause de non-concurrence post-
contractuelle n’est pas indispensable a la protection des intéréts du fournisseur. Cette
constatation permet de mettre en doute le caractére proportionné de la clause face a I’atteinte

aux libertés économiques du distributeur.

B. La restriction disproportionnée des libertés du

distributeur
754. La proportionnalité de la clause doit étre analysée par rapport aux libertés du distributeur
auxquelles elle porte atteinte. Il en va ainsi parce qu'une clause de non-concurrence post-
contractuelle limitée dans son objet, dans le temps et dans I’espace de fagon proportionnée aux
intéréts légitimes du fournisseur peut étre disproportionnée sur le plan des effets qu’elle produit
sur la situation du distributeur. En d’autres termes, le fait de circonscrire 1’analyse de la
proportionnalité de la clause aux intéréts du fournisseur peut conduire a admettre le caractére
proportionné d’une clause qui prive le distributeur de la possibilité de toute continuation de son

activité!>’2, A ce propos, un auteur a pu affirmer que « la synthése entre les intéréts du créancier

personne qui pense qu’elle peut étre affectée par des actes de concurrence déloyale pourra intenter une
action pour demander au juge d’éviter la réalisation d’une action déloyale qui n’a pas encore eu lieu ou de
I’interdire méme si aucun préjudice n’est encore survenu ».

57U F, de Boiiard, La dépendance économique née d’un contrat, op. cit., n° 606, p. 350. Pour ’auteur, cette
hypothese est la seule dans laquelle une obligation post-contractuelle de non-concurrence est pleinement
justifiée.

1572 A Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit., n° 340, p. 186.
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et ceux du débiteur ne devrait donc pouvoir étre garantie que par la confrontation de la
protection proportionnée des intéréts du créancier avec le droit a la qualification professionnelle
du débiteur »'*73. La pondération des intéréts concernés par la clause de non-concurrence post-
contractuelle nous conduit a affirmer son défaut de proportionnalité. Il en va ainsi parce que les
libertés économiques du distributeur subissent une affectation importante (A). En 1’absence de
compensation, la restriction ainsi subie par celui-ci doit étre considérée comme

disproportionnée (B).

1. L’importance de la restriction des libertés du

distributeur
755. En empéchant le distributeur de continuer une activité qui lui permettrait de retrouver
la clientéle qui était attachée a son exploitation avant la cessation du contrat, la clause de non-
concurrence entraine 1’effondrement de la valeur de son fonds de commerce!>’*. Comme il I’a
¢été constaté, « le fait pour le franchisé de ne plus pouvoir exercer son commerce dans sa zone
de chalandise équivaut, de fait, a lui faire perdre son fonds de commerce »'*”>. Elle porte ainsi
atteinte a la liberté d’entreprendre et au droit de propriété du distributeur'>’®. Force est de
constater que, méme a des conditions strictes encadrant son objet et son étendue temporelle et
spatiale, la clause de non-concurrence post-contractuelle porte atteinte de maniére immédiate
et considérable a 1’activité du distributeur qui sera généralement contraint de se reconvertir ou

de s’installer ailleurs pour maintenir son entreprise a flot.

373 V. Y. Auguet, « Au nom de la cause ; vive la généralisation du critére de proportionnalité », Dr. et
patr. 2001, mars, p. 33 et s. Egal., A. Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit., n°
340, p. 186 : « Il ne nous parait impossible de considérer que la balance doive étre faite non point entre
les intéréts protégés par le créancier et ceux sacrifiés par le débiteur ».

1574 En droit frangais, v. D. Ferrier et N. Ferrier, Droit de la distribution, op. cit., 8¢ éd., n° 734. C. Grimaldi,
S. Méresse et O. Zakharova-Renaud, Droit de la franchise, op. cit., n° 269, p. 210.

1575 0. Tiquant, « Les obstacles a la sortie du réseau : réflexions autour des clauses de non-concurrence
post-contractuelle », in La franchise : questions sensibles, RLDA, juillet-aott 2012, suppl. n° 73, p. 45.
Adde., ibid. : « Le franchisé a investi de fortes sommes (droit d’entrée, redevances, agencements, fonds de
commerce, etc.) pour créer son entreprise et la pérenniser. On ne peut admettre qu’il soit purement et
simplement dépossédé de ses biens en fin de contrat; sauf a décider en conséquence que le contrat de
franchise ne permet pas la création d’entreprises qui ne sont pas qu’éphémeéres et que tous les discours sur
la vertu créatrice de la franchise sont un leurre pour le franchisé ».

1576 C. Grimaldi, S. Méresse et O. Zakharova-Renaud, Droit de la franchise, op. cit., n° 269, p. 210 : « Il
serait curieux qu’on puisse porter atteinte, sans contrepartie, aux deux piliers de notre société libérale que
sont la liberté d’entreprendre et la propriété ». Comp. P. Grignon, Le fondement de I’indemnité de fin de
contrat des intermédiaires du commerce, préf. D. Ferrier et J. M. Mousseron, Litec, 2000, n° 276 :
« Aucune contrepartie financiére a cet engagement n’étant imposée, la prévision de la clause constitue,
ainsi, un moyen légal de dépossession de la clientéle du distributeur ».
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756. Objet. Tout d’abord, la clause restreint 1’activité du distributeur dans la branche
d’affaires qu’il connait le mieux. Il ne peut profiter d’emblée de 1’expérience et de la
connaissance acquise dans ce domaine et sur ce marché. Tandis que le fournisseur peut désigner
un nouveau distributeur pour tirer avantage de la part de marché conquise, le distributeur doit

immédiatement s’abstenir de se réinstaller dans la zone concernée.

757. Clause de non-réaffiliation. L’objet de la clause de non-réaffiliation est plus restreint

1577 car elle ne fait qu’interdire une modalité

que celui d’une clause de non-concurrence
d’exercice de la concurrence : ’activité en réseau'>’®. Son insertion se justifie lorsque le risque
d’une concurrence anormale est plus important si le distributeur entre dans un autre réseau de

distribution concurrent!3”°.

La doctrine remarque unanimement qu’une clause de non-
réaffiliation produit les mémes effets qu’une clause de non-concurrence lorsque la nature de
I’activité contraint le distributeur a entrer dans un réseau de distribution pour assurer sa
permanence sur le marché'*®’. En dehors de cette hypothése, pour la plupart des auteurs, les
conditions de la clause de non-réaffiliation devraient étre appréciées de maniére plus souple!*8!.
Mais, a bien y réfléchir, il est difficile de comprendre en quoi ces exigences devraient étre
appréciées plus favorablement. D’une part, la clause contraint le distributeur a continuer son

activité a titre indépendant, ce qui lui enléve la possibilit¢ de faire un choix économique

377y ., en droit francais, pour une distinction entre les deux clauses, Cass. com. 28 sept. 2010, n°® 09-
13.888 : D. 2010, p. 2357, obs. E. Chevrier ; ibid. 2011, p. 2961, obs. Centre de droit de la concurrence
Yves Serra; JCP E 2010, n°® 43, p. 34, note N. Dissaux ; CCC 2010, n° 271, note M. Malaurie-Vignal ;
RLDA 2010, n° 55, p. 53, note C. Anadon ; Concurrences, 2011, n° 1, p. 117, note D. Ferrier ; RDC 2011,
n® 1, p. 187, note M. Behar-Touchais ; D. 2011, p. 2961, note Y. Picod.

1578 M. Depincé, « La clause de non-concurrence post-contractuelle et ses alternatives », RTD com. 2009,
p- 259. V. J. Raynard, « La technique contractuelle au service de la pérennité du réseau de distribution »,
Cah. dr. entr. 2005, n° 3, p. 33, donne I’exemple suivant de rédaction : « La société d’exploitation s’ interdit
d’exploiter directement ou indirectement une activité commerciale concurrente sous une enseigne ayant
une notoriété nationale ou régionale et a ne pas offrir a la vente des produits dont les marques sont liées a
cette enseigne ».

1579 V. E. Gastinel, « Les effets juridiques de la cessation des relations contractuelles - Obligation de non-
concurrence et de confidentialité », in La cessation des relations contractuelles d’affaires, PUAM, 1997,
p. 199. Le savoir-faire « pourra étre plus facilement récupéré et étre retraité par un réseau concurrent qui,
lui, disposera des moyens de le faire évoluer et de lui conserver son caractére d’avantage concurrentiel.
Ainsi, pour un ancien franchisé Jacques Dessange, le danger ne vient pas de la transformation de son ex-
franchisé en « Ginette Coiffure », mais de 1’ouverture d’un salon de coiffure Jean Louis David ».

1580 v, D. Ferrier et N. Ferrier, Droit de la distribution, op. cit., 8¢ éd., n° 790, p. 479. N. Dissaux, note
sous Cass. com. 28 sept. 2010, JCP E 2010, 1943. M. Depincé, « La clause de non-concurrence post-
contractuelle et ses alternatives », RTD com. 2009, p. 259. C. Grimaldi, S. Méresse et O. Zakharova-
Renaud, Droit de la franchise, op. cit., n° 265, p. 205.

381D et N. Ferrier, Droit de la distribution, op. cit., 8° éd., n° 790, p. 479. C. Grimaldi, obs. sous Cass.
com. 23 sept. 2014, n° 13-20454 et n° 13-22624, note de bas de page 19. M. Depincé, « La clause de non-
concurrence post-contractuelle et ses alternatives », RTD com. 2009, p. 259.
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réfléchi. D’autre part, le controle sur 1’objet est le méme que pour la clause de non-concurrence.
Les exigences quant aux limitations temporelles et territoriales ne devraient pas étre moins

strictes!>%2.

758. Durée. L’activité de toute entreprise exige de la continuité. Méme si la durée de la
clause est d’un an et que le distributeur dispose de la durée du préavis de cessation pour préparer
sa reconversion forcée, il subira dans tous les cas des préjudices importants. Il s’engagera
difficilement dans une autre branche d’affaires pour ensuite retourner a son ancienne activité
couverte par la clause de non-concurrence post-contractuelle. En toute hypothése, la suspension
de ’activité de son entreprise pendant un certain temps ou la réalisation des investissements
dans une autre branche d’affaires aura pour lui des répercussions économiques négatives

importantes.

759. Zone géographique. L’atteinte aux intéréts du distributeur est importante méme
lorsque I’obligation est limitée aux locaux et aux terrains a partir desquels il a commercialisé
les produits du fournisseur'>®3. Si le distributeur est le propriétaire des locaux ou y demeure en
tant que locataire, dans 1I’hypothése ou il souhaiterait continuer son activité a titre indépendant
ou sous une autre enseigne, 1’inactivit¢ pendant une durée d’un an lui causera des préjudices
importants. Il sera donc contraint de se reconvertir. Comme nous 1’avons souligné, il est
difficilement concevable qu’il réalise des investissements dans une autre branche d’affaires
pendant une durée d’un an en attendant 1’extinction de 1’obligation de non-concurrence. En
outre, toute réinstallation en dehors de la zone protégée par la clause aura également des

conséquences économiques importantes sur sa situation.

760. Au regard de ce qui précede, on peut relever ’atteinte importante que la clause porte
aux libertés économiques du distributeur. En I’absence d’une compensation a cette atteinte, la
conclusion ne peut étre que celle du caractere disproportionné de I’interdiction de non-

concurrence.

1582 Comp. I’article L341-2 C. com. fr. (modifié par la loi n° 550-990 du 6 aott 2015, dite loi Macron),
visant les accords conclus au sein d’un réseau (L341-1), qui pose le principe de prohibition des clauses qui
restreignent la liberté d’exercice de 1’activité commerciale de 1’exploitant apres la cessation du contrat,
sans exclure les clauses de non-réaffiliation. Pour une approche critique de cette interdiction, v. F. Buy,
« Loi « Macron » : focus sur les clauses restrictives d’aprés-contrat », D. 2015, p. 1902 : « A quoi bon
stigmatiser une clause de non-réaffiliation quand I’exploitation peut étre poursuivie dans des conditions
satisfaisantes en dehors de tout réseau (...) ».

1583 Cest la lettre de Darticle 5, 3, b) du réglement n° 330/2010 de la Commission européenne.
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2. Le caractére disproportionné de la restriction des

libertés du distributeur
761. Malgré 1'utilité¢ de la clause restrictive de la liberté de concurrence du distributeur a
I’issue du contrat afin de protéger les intéréts du fournisseur, on ne peut que constater son
caractere disproportionné en 1’absence d’avantage en faveur du distributeur qui compenserait
cette atteinte. Cela tient au fait que, d’une part, mettant le distributeur dans 1’impossibilité de
continuer son activité dans le domaine qui lui est propre, la valeur de son fonds de commerce
s’effondre. Certes, dans certaines hypothéeses, la clause de non-réaffiliation peut permettre au
distributeur de continuer une activité a titre indépendant. Il n’en reste pas moins qu’elle le prive
de la possibilité de faire un choix économique délibéré. D’autre part, la nécessité de la clause
n’est pas établie dés lors que le risque contre lequel se prémunit le fournisseur n’est pas certain
et qu’il dispose d’autres moyens pour protéger ses intéréts qui sont certes moins efficaces, mais
qui sont moins restrictifs des libertés économiques du distributeur a I’issue du contrat. Le risque
contre lequel se protége le créancier excede donc D’atteinte des libertés économiques du

distributeur.

762. 11 se peut qu’il existe un risque important, notamment lorsque le fournisseur a transmis
un savoir-faire substantiel, spécifique et secret et que le distributeur continue une activité
similaire dans les mémes locaux!3*. La nécessité de la clause est plus claire dans cette
hypothese et la légitimité de 1’intérét du fournisseur de se prémunir contre une atteinte a ses
intéréts commerciaux ne fait aucun doute. Il nous semble que, méme dans ce cas, les intéréts
du débiteur ne peuvent étre sacrifiés a ceux du fournisseur. Concrétement, un encadrement strict
de la clause de non-concurrence n’est pas suffisant pour justifier la restriction a la liberté du
distributeur'>®. A titre d’exemple, le régime instauré en droit frangais par Iarticle L341-2 C.

com. fr., concernant les clauses qui ont pour effet de restreindre la liberté d’exercice de I’activité

1584 Ces sont deux des conditions établies par ’article L. 341-2 C. com. fr. pour permettre la stipulation
d’une clause qui a pour effet de restreindre la liberté d’exercice de 1’activité commerciale des distributeurs
en réseau a ’issue du contrat.

1585 Comp. F. de Boiiard, La dépendance économique née d’un contrat, op. cit. n° 605 et s. L’auteur admet
la validité de ’obligation post-contractuelle de non-concurrence dans la seule hypothése d’affiliation a un
réseau concurrent a des conditions strictes mais sans accorder une contreprestation. V. égal., F.-X. Licari,
La protection du distributeur intégré en droit francais et allemand, op. cit., p. 613. V. égal., en droit
frangais, ’article L. 341-2 C. com. fr. (modifié par la loi n° 550-990 du 6 aott 2015, dite loi Macron),
visant les accords conclus au sein d’un réseau (art. L. 341-1), qui admet la clause post-contractuelle de
non-concurrence lorsque le créancier démontre la réunion de quatre conditions, mais qui ne consacre pas
une contre-prestation en faveur du débiteur.
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commerciale des distributeurs en réseau, nous parait insuffisant en I’absence d’une contrepartie

en faveur du distributeur.

763. Observons enfin que ces clauses défavorisent fortement le distributeur a d’autres égards.
D’une part, leur admission signifierait présupposer ou considérer comme trés probable la
réalisation d’un comportement déloyal du distributeur'*%¢. D’autre part, ce dernier se trouverait
dans une situation défavorable, car il lui appartiendrait de contester la validité de la clause de
non-concurrence s’il considére que les conditions de sa validité ne sont pas satisfaites. Par
ailleurs, il a été souligné que le « risque de dommages et intéréts en cas d’invalidation de la
clause est, a cet égard, peu dissuasif car la condamnation suppose une action en justice du
débiteur qui sera potentiellement découragée par son issue incertaine et tardive »'>%’. Une
admission générale de ces clauses pourrait également inciter le fournisseur a leur incorporation
systématique méme lorsqu’elles ne sont pas utiles pour protéger ses intéréts 1égitimes. Qui plus
est, elles pourraient étre utilisées comme un moyen dissimulé ayant pour objet d’éviter toute

possibilité de concurrence de ’ancien partenaire!'>®%,

764. La constatation de la disproportion de principe de la clause de non-concurrence pourrait
conduire a affirmer son interdiction'*®’. Pour certains auteurs, la clause ne doit étre admise que
si le distributeur peut continuer une activité rentable dans le domaine qui lui est propre et I’idée

d’une rémunération visant & compenser 1 atteinte aux libertés du distributeur est exclue!'>*°. Cela

1586 Rappr. Ch. Jamin, « Clause de non-concurrence et contrat de franchise », D. 2003, p. 2878 et s. :
« Veut-on dire par la que le seul départ d’un franchisé remet en cause cette identité ou que ce franchisé est
susceptible de porter atteinte a la réputation du réseau en exergant sa nouvelle activité ? On ne peut guere
I’imaginer, car ce serait, d’une part, présumer que le franchisé adopte un comportement répréhensible une
fois qu’il a quitté le réseau, ce qui ne peut s’apprécier qu’au cas par cas, et, d’autre part, détourner la clause
de non-concurrence de sa finalité en lui faisant, en quelque sorte, jouer le role d’une clause pénale ».

1587 M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, op. cit., n° 1252, p. 865.

158 Ex., en droit francais, CA Paris, 25 févr. 2010 : D. 2011, pan. 551, obs. D. Ferrier. La Cour a annulé
la clause de non-concurrence en la considérant disproportionnée, dés lors qu’elle « ne se justifiait pas par
la protection d’un savoir-faire, le franchiseur n’établissant pas avoir transmis d’autres éléments que des
prestations logistiques et des conseils de commercialisation..., mais avait pour objet de permettre [au
franchiseur] de reconstituer son réseau et de freiner la pénétration du marché par des enseignes
concurrentes ».

158 Pour rappel, les clauses de non-concurrence post-contractuelles sont interdites en droit social en
Colombie, v. Supra Seconde partie, Titre II, Chapitre 2, Section 1, §1, A.

1390 A Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit., n° 344 et n° 387. Comp. D. Ferrier,
« Concurrence — Distribution », D. 2013, p. 732. L’auteur affirme que 1’indemnisation du franchisé tenu
par un engagement de non-concurrence « semble aussi risquée en ce qu’elle brouillerait la distinction du
régime applicable au distributeur et au salarié et peut-étre demain celle des notions mémes de distributeur
indépendant et de salarié. Le contréle de la portée de I’engagement de non-concurrence apparait donc
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reviendrait selon eux a privilégier les intéréts du distributeur en prenant uniquement en
considération la sauvegarde de sa liberté économique'*”!. Il est pourtant nécessaire d’envisager
d’autres alternatives qui respectent la libert¢ du distributeur sans négliger les intéréts du

fournisseur'?2.

765. A notre sens, une interdiction absolue de ces clauses n’est pas opportune'***, Comme il
I’a été souligné, celles-ci peuvent accorder une protection efficace des intéréts légitimes du
fournisseur!>**. Une interdiction absolue conduirait notamment a 1’impossibilité de se protéger
contre un risque important de concurrence déloyale ou de détournement de savoir-faire ou
d’information sensible. Or, puisque cette protection renforcée voulue par le fournisseur porte
une atteinte importante a la liberté économique du distributeur, la clause de non-concurrence

post-contractuelle ne doit étre admise qu’en compensant cette atteinte'>*>. Comme 1’observe un

comme la meilleure, voire la seule, solution pour assurer 1’équilibre entre les intéréts du créancier et du
débiteur ».

191 A I’opposé, les intéréts du fournisseur sont privilégiés lorsque ’existence d’un intérét 1égitime suffit
pour valider la clause de non-concurrence. C’est le cas de plusieurs Etats aux Etats-Unis, ou la clause est
admise pourvu qu’il existe un legitimate business interest et une limitation raisonnable quant a 1’objet, la
zone et la durée de la restriction. Selon cette approche, la question n’est pas celle de savoir si le distributeur
peut ou non poursuivre son activité, mais d’apprécier les intéréts du fournisseur qui méritent d’étre
protégés. V. P. Klarfled et M. VanderBroek, « Law on covenants against competition shift towards greater
enforceability by franchisors », Franchise Law Journal 76, Fall, 2011, p. 31 et s. : « Most states consider
similar elements in analyzing the enforceability of a franchisee's covenant not to compete. To be
enforceable, the covenant must be ancillary to an otherwise lawful contract and must further the lawful
goals of the contract. In addition, the covenant must be necessary to protect a legitimate business interest
of the franchisor; reasonable in scope with respect to the territory, time, and activities restrained; and not
offensive to public policy. The difference in the enforceability of these covenants in different states is
generally a function of how narrowly the courts of a particular state interpret these general requirements
and how strictly they scrutinize the parties' arguments that the requirements have been met ».

1592V, N. Dissaux, « Loi Macron et réseaux de distribution : d’une polémique, I’autre », D. 2015, p. 496.
Concernant I’interdiction des clauses qui ont pour effet de restreindre 1’activité commerciale de 1’ancien
membre du réseau (art. 341-2 C. com. fr.), I’auteur se demande : « Au reste, la solution va plus loin que
celle du droit du travail. La rémunération des clauses de non-concurrence n’aurait-elle pas été préférable ?
La question valait au moins d’étre posée ».

1593 11 ne s’agit pas d’une question de pure technique juridique. Un dilemme se pose entre 1’admission
conditionnée de cette clause pour la protection renforcée des intéréts du fournisseur et son interdiction
pour assurer une protection importante des libertés économiques du distributeur. Naturellement, une
réponse absolue et immuable n’existe pas tant la hiérarchie des intéréts protégés peut changer au cours du
temps et la question n’est pas sans lien avec I’attractivité du droit colombien pour ce qui concerne la
protection des investissements des entreprises étrangéres et 1’encouragement de certaines modalités de
distribution, notamment la franchise.

159 Sypra Seconde partie, Titre 11, Chapitre 2, Section 1, §2, A, 1.

1395 Comp. A. Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit., n° 344 et n° 387. Aprés avoir
constaté le défaut de proportionnalité de la clause, car elle empéche le franchisé de continuer a exploiter
son fonds de commerce, 1’auteur indique que la clause de non-concurrence post-contractuelle est nulle. La
clause de non-réaffiliation est néanmoins proportionnée lorsque le distributeur peut poursuivre une activité
économiquement rentable sans affiliation a un réseau concurrent. L’auteur exclut toute idée de contrepartie
financiére pour la validité de la clause.
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auteur, « la rémunération, au moins dans certains cas, devrait constituer un élément nécessaire
a la proportionnalité de la clause »'°%°. Une telle clause pourrait donc étre admise si d’autres

avantages sont percus par le distributeur.

766. Conclusion de la Section 1 du Chapitre 2 du Titre 2 de la Seconde partie. Puisque
le principe est celui du recouvrement de la libert¢ de commerce et d’entreprendre du
distributeur, la restriction par une clause contractuelle de celle-ci apres la cessation du contrat
pose la question de son contrdle. S’il est toujours question d’équilibre, c’est un critére de
proportionnalité qui doit étre mis en ceuvre en raison des libertés fondamentales qui sont en jeu.
Bien que la légitimité des intéréts du fournisseur ainsi que 1’utilit¢ d’une clause pour leur
protection ne suscitent pas de doute, il n’en reste pas moins que la nécessité de cette clause n’est
pas absolue et I’atteinte aux libertés économiques du distributeur est considérable. Cette clause

ne saurait deés lors étre admise que si le fournisseur accorde une compensation a cette atteinte.

Section 2 : L’admission d’une compensation a Dinterdiction de

concurrence

767. La clause de non-concurrence pourrait étre admise de deux manicres qui permettent de
compenser économiquement I’atteinte aux libertés économiques du distributeur (§1). En toute

hypothese, I’encadrement de la clause a des conditions strictes est cependant nécessaire (§2).

§1. Les modalités de I’admission de la clause de non-concurrence

768. Deux modalités d’admission de la clause de non-concurrence, en contrepartie d’une
compensation économique, sont envisageables. En premier lieu, compte tenu des liens qui
existent entre I’indemnité de clientéle examinée précédemment et la clause restrictive de
concurrence a I’issue du contrat, I’attribution de la premiére doit étre prise en considération
pour admettre la stipulation d’une clause de non-réaffiliation (A). En second lieu, en 1’absence
d’indemnité de clientele, le versement d’une somme d’argent est nécessaire pour contrebalancer

I’atteinte aux libertés économiques du distributeur (B).

13% C, Grimaldi, obs. sous. Cass. com., 23 oct. 2012, RDC 2013, p. 641, n° 2.
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A. L’interdiction d’une offre substituable en cas de versement

d’une indemnité de clientéle
769. La clause de non-concurrence post-contractuelle et le fondement de I’indemnité de
clientéle proposée dans le préceédent titre ont une relation étroite, méme si la premicre a un
domaine plus large. Les deux concernent la clientéle développée et celle qui est susceptible
d’étre exploitée dans la zone concernée apres la cessation du contrat. Elles considerent
également D’activité que le distributeur réalise a 1’issue de la relation de distribution et la
possibilité du fournisseur de continuer a profiter de la clientéle constituée. Concrétement, en
interdisant au distributeur d’exercer une activité concurrente, la clause de non-concurrence
post-contractuelle empéche que celui-ci puisse profiter de la clientéle constituée en
collaboration avec son ancien fournisseur ainsi que d’attirer de potentiels clients présents sur le

1598

marché en cause'*”’. Pour sa part, I’indemnité de fin de contrat proposée'>® compense la valeur

économique représentée par la clientéle que le distributeur a contribué a développer et que le
fournisseur pourrait conserver aprés la cessation du contrat'*”. Or, puisque 1’une des conditions

de cette indemnité¢ est que le fournisseur puisse jouir de la clientéle apportée par le

1600

distributeur'®"", son attribution a lieu lorsque le distributeur n’est pas susceptible de la conserver

a I’issue du contrat!%!,

1597 Comp. C. Grimaldi, « L’indemnisation des distributeurs a 1’occasion de la rupture de la relation de
distribution — Rapport introductif », RDC, 2015, p. 987 : « Pour autant, il apparait illégitime qu’une clause
du contrat de distribution puisse, sans contrepartie, empécher le distributeur d’exercer son activité a
I’expiration du contrat, le privant ainsi de la clientéle qu’il aurait pu conserver en raison de son talent ou
de son emplacement, c’est-a-dire de son fonds, et portant atteinte a son droit de prospecter d’autres clients,
c’est-a-dire, au final, a sa liberté d’entreprendre. Aussi le distributeur devrait-il pouvoir prétendre a 1’octroi
d’une indemnité chaque fois qu’une clause de non-concurrence — voire de non-réaffiliation — post-
contractuelle s’impose a lui ».

1598 En droit positif, I’attribution de la prestation de clientéle n’empéche pas le distributeur de se réinstaller
dans la méme zone pour commercialiser des produits analogues. La loi n’indiquant pas que 1’attribution
d’une prestation de non-concurrence fasse naitre une clause de non-concurrence de plein droit, le principe
de liberté de 1’aprés-contrat permet que 1’agent commercial puisse concurrencer son ancien partenaire
pourvu qu’il n’emploie pas de moyens déloyaux. Cela est logique parce qu’a 1’heure actuelle, la prestation
de I’article 1324, al. 1°* C. com. col. rémunére ’activité de 1’agent consistant a créer ou a maintenir un
flux de clientéle au cours de 1’exécution du contrat en faveur de 1’entrepreneur, indépendamment d’un
apport de nouveaux clients et du sort de la clientéle a I’extinction du contrat.

159 Supra Seconde Partie, Titre 11, Chapitre 1, Section 1, §1.

1600 1.5 question de savoir si I’attribution d’une indemnité de clientéle fait naitre une obligation de non-
concurrence post-contractuelle de plein droit ne se pose pas, car la logique est inverse: il n’y a pas
d’indemnité de clientele lorsque le distributeur peut continuer de profiter de la clientéle apres 1’extinction
du contrat.

1601y en droit frangais, les auteurs affirment que la clause de non-concurrence s’éteint avec le contrat. V.
Y. Picod, « L’obligation de non-concurrence de plein droit et les contrats n’emportant pas transfert de
clientele », JCP E, 1994, 1, 349, n° 41, p. 206 : « Mais le devoir de loyauté étant attaché a la période
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770. 11 en résulte que le distributeur regoit une compensation de clientéle lorsqu’il cesse son
activité sur le marché (arrét, reconversion) ou lorsque I’activité qu’il continue de réaliser sur le
méme marché ne représente pas une offre substituable a celle de son ancien fournisseur'®*. 11
en va ainsi lorsque le distributeur, qui intégrait un réseau, continue son activité a titre
indépendant sans que son activité constitue une offre concurrente de celle de son ancien
fournisseur. Comme le note un auteur, « pour un ancien franchisé Jacques Dessange, le danger
ne vient pas de la transformation de son ex-franchisé en "Ginette Coiffure", mais de 1I’ouverture
d’un salon de coiffure Jean Louis David »'%®. Les concurrents du fournisseur sont les autres

réseaux de distribution. Dans ces hypothéses, le fournisseur est susceptible de continuer de

profiter de la clientele apportée par son ancien distributeur.

771. A partir de ces observations, il est possible d’affirmer que I’attribution de la
compensation de clientéle proposée permet de contrebalancer I’atteinte portée par la clause de
non-réaffiliation pourvu que le distributeur puisse poursuivre 1’exécution normale de son
activité. En effet, d’une part, la nature de son exploitation permet au distributeur de continuer
d’exécuter son activité¢ dans le domaine qui lui est propre. D’autre part, il regoit un avantage
économique qui compense la restriction de sa liberté de commerce et d’industrie, notamment
en raison de la privation de son droit a intégrer un réseau de distribution concurrent de celui de
son ancien fournisseur. En outre, la clause de non-réaffiliation est trés utile, car elle permet
d’éviter le risque de confusion plus évident qui survient lorsque « I’entrepreneur évincé
poursuivra son activité, non en toute indépendance économique, mais au service d’un nouvel

intégrateur occupant, sur le méme marché que le précédent, une position comparable »'°*. En

d’exécution du contrat, seule une clause de non-concurrence pourra le faire suivre postérieurement ». V.
égal. G. Virassamy, obs. sous Cass. com., 25 juin 1991, JCP E 1992, 11, n° 303. Contra : J. Hérmard, « Les
agents commerciaux », RTD com. 1959, n° 56, p. 607 : « En 1’absence d’une clause d’ailleurs, une
obligation de non-concurrence s’impose dans tous les cas a 1’agent qui n’est plus lié par contrat a son
mandat, sous réserve de 1’en indemniser lorsque le contrat aura été rompu par le mandant et sans faute de
I’agent ».

1602 En théorie, le distributeur reste libre d’exploiter la clientéle pour laquelle il n’a pas été compensé :
celle qui est attachée a son activité personnelle ou a son emplacement et celle qui existe sur le marché qui
serait susceptible d’étre exploité par la poursuite de son activité. Dans la pratique, la différence entre ces
groupes de clientéle est délicate, car le distributeur qui demeure sur le méme marché en commercialisant
des produits concurrents et présente une offre substituable a celle de son ancien fournisseur peut attirer les
clients attachés a ce dernier.

1603y, E. Gastinel, « Les effets juridiques de la cessation des relations contractuelles - Obligation de non-
concurrence et de confidentialité », in La cessation des relations contractuelles d’affaires, PUAM, 1997,
p. 199.

1604 F_de Boiiard, La dépendance économique née d’un contrat, op. cit., n° 606, p. 350.
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toute hypothése, la clause de non-réaffiliation doit également étre soumise a des conditions

strictes quant a son objet, sa durée et la zone d’application!%.

772. Dans le cas contraire, c’est-a-dire si la nature de 1’activité ne permet au distributeur de
continuer son exploitation que dans le cadre d’un réseau de distribution, la clause de non-
réaffiliation doit étre analysée en une clause de non-concurrence'*%. En effet, en empéchant le
distributeur de continuer I’activité dans le domaine qui lui est propre, la clause de non-
réaffiliation entraine la perte de la valeur de son fonds de commerce. L’atteinte a la liberté du
commerce et de 1’industrie du fournisseur n’est pas contrebalancée par 1’attribution d’une
compensation de clientéle. Elle est donc soumise au traitement d’une clause de non-

concurrence.

B. La compensation monétaire en I’absence d’indemnité de

clientéle
773. Puisqu’aucune obligation de non-concurrence de plein droit ne nait a I’issue du contrat,
le distributeur peut en principe continuer son activité sur le méme marché'®"’. Si, ce faisant, le
distributeur est susceptible d’attirer la clientele exploitée en exécution du contrat déja éteint, la
compensation de clientéle proposée ne lui serait pas attribuée!®*®. Dans ces circonstances, pour
les raisons exposées précédemment qui ont permis de constater la disproportionnalité de la
clause, la restriction qui empéche le distributeur de continuer son activité sur le méme marché

ne peut étre admise qu’en contrepartie d’une compensation.

774. Autrement, sans la contrainte d’une charge corrélative pesant sur le fournisseur, ces
clauses seraient imposées systématiquement afin d’interdire a 1’ancien distributeur de devenir,
au terme du contrat, un concurrent sur le marché. En outre, comme I’indique un auteur, elles
permettent « de corriger un éventuel déséquilibre de force dans une négociation initiale et de
limiter, en cours de relation, 1’effet de dépendance engendré par une clause limitant I’activité

professionnelle d’une partie a son issue »'®”. De méme, une contrepartie permet d’atténuer

1605 Infra Seconde partie, Titre II, Chapitre 2, Section 2, §2.

160 Sypra Seconde partie, Titre 11, Chapitre 2, Section 1, §2, B,1

1607 Sur ce point, en droit francais, v. A. Riera, Le contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit.,
n° 266 et s.

1698 Sypra Seconde partie, Titre 11, Chapitre 1, Section 1, §2, B, 1.

1699 M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, op. cit., n° 1252, p. 864.
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I’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

a I’issue du contrat'®'?,

775. Relevons enfin qu’une certaine objection pourrait jaillir quant au colit important de la
cessation du contrat pour le fournisseur. En réalité, le versement d’une somme d’argent au
distributeur a la fin du contrat ne serait pas généralisé. En effet, I’attribution de la compensation
de clientele proposée est soumise a des conditions strictes. Le fournisseur ne doit la verser que
lorsqu’il peut continuer a profiter de la clientéle sensiblement augmentée par les efforts du
distributeur a I’issue du contrat et que celui-ci ne poursuit pas sur le méme marché une activité
qui constitue une offre substituable a 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 a 1’extinction du contrat. Les frais a la charge du fournisseur a la
fin du contrat ne seraient donc pas importants. A cela s’ajoute la limite imposée au montant de
I’indemnité de clientéle. En toute hypothese, indépendamment de la modalité d’admission de

la clause de non-concurrence, I’encadrement 1égal 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
exces. 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 I’appréciation de la nécessité et de 1’intérét poursuivi

par la clause. Concrétement, il est nécessaire d’établir si I’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 a une époque en France aux pompistes de marque.
Supra Seconde partie, Titre II, Chapitre 1, Section 2, §1, B.
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¢conomique exclut I’analyse de ces éléments, si son appréciation doit étre laissée au pouvoir

du juge ou encore si son encadrement par le législateur est opportun'¢!!,

778. 11 est vrai qu’une appréciation concrete 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 francais, concernant I’introduction de 1’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, a rebours d’une appréciation judiciaire concréte et relative »'°'2,
De plus, cela constitue « une forme de défiance a I’égard des juges dont les solutions en la
matiere résultant d’une appréciation concreéte des effets de la clause, donnaient pourtant

satisfaction »'°13.

779. Nonobstant, 1’instauration d’une exigence générale de proportionnalit¢ dont
I’application serait contrdlée 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 I’intérét du fournisseur
& o .. , . .

interdire a d’autres concurrents de participer au marché par la voie de son ancien
distributeur'®!*. De méme, I’appréciation d’un risque important de détournement du savoir-faire
ou de concurrence déloyale est toujours difficile a mesurer. Certes, le juge aurait la tache
d’identifier un risque ¢élevé ; cependant, le fournisseur n’est jamais a I’abri de ces risques, ce

qui pourrait conduire a une admission systématique de ces clauses'®'>. Plus important encore,

1611 Comp. I’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 étre limitée a la zone ou aux clients
confiés a 1’agent ainsi qu’aux types de biens commercialisés. Outre ces conditions 1égales, la Chambre
commerciale de la Cour de cassation a appliqué cumulativement les critéres de validité d’origine
prétorienne, notamment celui de I’exercice normal d’une activité professionnelle a 1’agent (Com. 4 juin
2002, n° 00-14.688) et le critére de proportionnalité (Com. 4 déc. 2007, n° 06-15.137). En revanche, a la
différence du droit social, la Cour n’exige pas une contrepartie financiére en matiére 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, n° 38, obs. N. Mathey). V. D. Ferrier et N. Ferrier, Droit de la distribution, 8° éd., LexisNexis,
2017, p. 121, n° 231.

1612 D, Ferrier et N. Ferrier, Droit de la distribution, op. cit., 8¢ éd., p. 477, n° 789.

1613 N, Ferrier, « Les clauses usuelles dans les contrats de distribution a 1’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, n°
387. L’auteur indique dans sa thése que « I’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 a 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 ’avantage concurrentiel en interdisant a un concurrent de
contracter avec tel ou tel partenaire ».

16155 Le Gac-Pech, Le principe de proportionnalité en droit privé des contrats, préf. H. Muir-Watt, LGDJ,
2000, p. 196, n° 507.
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I’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 a payer dans la

recherche d’une juste mesure'°'®,.

780. En outre, il a été souligné qu’« une approche in concreto de la proportionnalité de la
clause aboutit nécessairement a déplacer le moment d’appréciation de cette condition du
moment de la conclusion de la clause, a celui de son exécution »'°!7. Cette approche imposerait
de prendre en considération des circonstances postérieures liées a la consistance de 1’intérét du
fournisseur a I’issue du contrat et a I’intensité de 1’atteinte portée a 1’activité du distributeur. I
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 a 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 1’évolution des techniques de commercialisation'®!%.

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 juridique'®®. Un exemple est I’article L. 341-2 C. com. fr. qui a objectivé en
quelque sorte la nécessité de la clause en soumettant sa validité a I’existence d’un savoir-faire
substantiel, spécifique et secret transmis lors de I’exécution du contrat et a sa limitation aux

terrains et locaux ou le distributeur exerce son activité. Toute appréciation de I’intérét légitime

1616y, Auguet. « Au nom de la cause ; vive la généralisation du critére de proportionnalité », Dr. et patr.
2001, mars, p. 33 et s.

1617 A Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit., n° 343, p. 188.

1618 Ihid. V. égal, Y. Auguet, « Aunom de la cause ; vive la généralisation du critére de proportionnalité »,
Dr. et patr. 2001, mars, p. 33 et s. : « Pour donner a la proportionnalité une sécurité juridique acceptable,
nécessaire a sa pérennité, quelques propositions peuvent étre avancées pour la rédaction de clauses de non-
concurrence proportionnées aux intéréts légitimes a protéger. Préventivement, les parties pourraient
envisager les évolutions les plus probables dans 1’exécution du contrat en rédigeant des clauses a ’intensité
différente selon, notamment, la durée du contrat ou I’évolution prévisible des fonctions exercées par le
débiteur. La prévision de telles clauses, « par tranches » en quelque sorte, devrait limiter les risques liés a
une clause disproportionnée avec I’intérét légitime du créancier. A titre curatif, les parties devraient
prévoir une obligation de renégociation de 1’intensité de la clause. Cette renégociation pourrait étre liée,
par exemple, a la durée d’exécution du contrat, a I’accés a de nouvelles fonctions ou encore a 1’apparition
d’une nouvelle technologie rendant caduque 1’expérience accumulée par un salarié ».

1619 Comp. F.-.X. Licari, La protection du distributeur intégré en droit francais et allemand, op. cit., p. 617.
L’auteur propose I’application par analogie de 1’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 exclue'**’. 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 a 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 a sa portée. La nécessité
d’une proportionnalité des éléments qui intégrent la clause demeure en raison de 1’atteinte de
celle-ci aux libertés économiques du distributeur. Le contrat passé détermine la mesure de
’engagement post-contractuel de non-concurrence'®?!. Il en va ainsi parce que « stipulée pour
la défense d’intéréts déterminés, la clause ne parait logiquement pas pouvoir €tre invoquée au-
dela de ce que nécessite cette défense »'%*2. Compte tenu des conséquences de la clause sur les
libertés du distributeur a 1’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. Apreés avoir examiné la présomption de 1égitimité de 1’intérét 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 intérét légitime est toujours indispensable a la validité de la clause'¢%*.
Une clause qui poursuit un intérét déraisonnable ou injustifié¢ ne doit pas étre admise. La clause
ne peut ainsi avoir pour objet d’empécher le libre jeu de la concurrence. Or, dés lors que le

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

1620 Comp., en droit frangais, I’article L134-14 Com. com. fr., relatif a 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 a une condition de proportionnalité. Malgré
cela, la Chambre commerciale de la Cour de cassation a ajouté, aux critéres de validité, 1’exigence d’une
proportionnalité (Com. 4 déc. 2007, n° 06-15.137) et celle de 1’exercice normal d’une activité
professionnelle a I’agent (Com. 4 juin 2002, n° 00-14.688).

1621 G. Blanc-Jouvan, L aprés-contrat, op. cit., n° 99, p. 98.

1622 S Lequette, Le contrat-coopération, op. cit., n° 564, p. 465.

1623 Comp. M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, op. cit., n° 1246 et s. Pour
I’auteur, 1’exigence d’une contrepartie est suffisante afin de contrdler I’existence d’un intérét légitime a la
stipulation de la clause de non-concurrence post-contractuelle. L’auteur propose de substituer aux
exigences d’un intérét légitime du créancier et de proportionnalité, I’exigence d’une contrepartie financiere
a toute obligation ayant pour objet ou effet de limiter la liberté d’exercice d’une activité professionnelle a
I’extinction du contrat.
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la 1égitimité de I’intérét poursuivi et de la nécessité de la clause. En toute hypothese, 1’intérét
visé par le fournisseur devrait étre identifi¢ dans 1’écrit contenant la clause de non-concurrence.
Il ne semble néanmoins pas opportun que le 1égislateur fixe les seuls intéréts pour lesquels une
telle clause pourrait étre stipulée. A titre d’exemple, en droit frangais, I’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 contrat'®>*, Certes, le savoir-
faire est un ¢lément propre a fonder I’insertion d’une clause. Il est « le seul ¢lément a pouvoir
étre identifié de fagon satisfaisante comme I’objet des clauses restrictives de concurrence »'%>.
Cependant, la rigidité consistant a ne protéger que I’intérét résultant de la transmission d’un

savoir-faire est discutable!6%.

784. 11 a déja été indiqué qu’il existe d’autres intéréts 1égitimes aptes a justifier la stipulation
de cette clause'®?’. Ceux-ci peuvent résider, notamment, dans 1’existence d’un risque que
I’ancien distributeur porte atteinte aux intéréts commerciaux du fournisseur s’il poursuit son
activité dans des termes identiques a celle qui faisait I’objet du contrat!®?®, Un auteur rappelle
ainsi que les clauses de non-concurrence post-contractuelle sont utiles « pour la sauvegarde de
I’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) »'%%°. A 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 critéres européens devrait, en fin de
compte, conduire a éradiquer les clauses restrictives de concurrence postcontractuelles dans les contrats
de distribution autres que la franchise ». D. Ferrier, « La loi du 6 aolt 2015 pour la croissance, ’activité
et I’égalité des chances économiques... en matiere de distribution (?) », D. 2015, p. 1904 : « L’exception
vise principalement les contrats de franchise, toutefois on peut facilement prévoir son application a de
nouveaux contrats, pour le moment innomeés, ou sera stratégiquement et peut-étre artificiellement convenue
la transmission d’un savoir-faire, hors qualification de franchise grace a I’absence de référence a une
expérience commerciale fructueuse ».

1625 A Riera, Contrat de franchise et droit de la concurrence, op. cit., p. 260, n° 151.

1626 Ep droit francgais, concernant I’article L. 341-2 C. com. fr., v. N. Ferrier, « Les clauses usuelles dans
les contrats de distribution a 1’aune des reformes récentes », RJ com., 2016, p. 703 : « La validité de la
clause post-contractuelle est soumise a des conditions qui interdisent toute approche circonstanciée, a
rebours de ’appréciation concréte qu’impose le critére de la proportionnalité habituellement retenu en la
matieére. Est par ailleurs exclu tout argument autre que la protection du savoir-faire. Cette regle,
excessivement rigide, constitue une forme de défiance a 1’égard des juges dont les solutions en la matiere,
résultant d’une appréciation concréte des effets de la clause, donnaient pourtant satisfaction ».

1627 Sypra Seconde partie, Titre 11, Chapitre 2, Section 1, §2, A. 1.

1628 S Lequette, Le contrat-coopération, op. cit., n° 564, p. 465.

1629 D, Ferrier, « Les réseaux de distribution commerciale », JCP G 2015, suppl. n° 44, p. 14.
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chercher a se prémunir contre un risque sérieux de concurrence déloyale du concessionnaire
qui développe une activité analogue dans les mémes locaux'%*°. L’encadrement de la clause a

des conditions strictes est également nécessaire.

2. Les conditions
785. Outre la compensation (a), la clause doit étre nécessairement limitée tant dans son
champ d’application que dans son étendue temporelle et spatiale (b). Des régles particuliéres
doivent aussi régir la possibilité de renonciation a la clause par le fournisseur et une sanction

en cas de dépassement des limites 1égales (c).

a. La fixation du montant de la compensation par les parties
786. La contrepartie ne vise pas a réparer un préjudice du fait de la rupture. Elle a pour objet
de compenser la privation au distributeur de 1I’exploitation de la clientele que la continuation de

activité dans la méme zone aurait permis de réaliser!*!

. Se pose la question de savoir si le
législateur doit fixer un montant forfaitaire ou si les parties peuvent le fixer librement'®32. A cet
¢gard, l'introduction d’une formule mathématique conduirait a remplacer le standard de
proportionnalité par une régle objective de validité!é**. 1l s’agirait d’un minimum en dega

duquel les parties ne seraient pas autorisées a aller. Certes 1’objectivation compléte de la

1630 Rappr. N. Dissaux et R. Loir, Droit de la distribution, LGDJ, 2017, n° 385, p. 195 : « En matiére de
concession, par exemple, la clause de non-concurrence se justifie par la nature particuliere des liens que
le concessionnaire entretient avec la clientéle ».

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. 2¢). 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’indennita in esame fa si che essa non abbia carattere retributivo ma che si prospetti
come indennizzo di natura risarcitoria: essa ha la funzione di compensare 1’agente del pregiudizio che gli
deriva dall’impossibilita di sfruttare la penetrazione nella zona in cui ha svolto per un certo tempo la sua
attivita. Tale carattere compensativo fa si che I’indennita 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., n° 361, p. 198 : « Est-il
possible, en revanche, de considérer que la liberté du commerce puisse ainsi étre monnay¢e, a la discrétion
du franchisé ? Le débat dépasse ici largement la protection des seuls intéréts du franchisé, mais touche
plus largement 1’ordre public économique et donc I’intérét général. A notre sens, I’atteinte a la liberté du
commerce ne peut €tre financierement compensée : une telle compensation ne regle en rien les
considérations d’intérét général qu’implique 1’atteinte a la liberté du commerce ».

1633 Comp. M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, op. cit., n° 1248 et s. L ’auteur
propose d’¢liminer toute référence aux standards juridiques, tels que 1’intérét légitime du créancier, la
proportionnalité ou la contrepartie non dérisoire. Ils devraient étre substitués par 1’exigence d’une
contrepartie financiére fixée objectivement (somme forfaitaire) et des limites spécifiques quant a la durée,
I’objet et la zone géographique.
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proportionnalité permettrait une plus grande sécurité juridique'®**. 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 »'%*°. En toute
hypothése, la contrepartie pécuniaire ne saurait étre dérisoire, sous peine de nullité'®3¢. A
I’initiative du distributeur, un contrdle judiciaire viserait a vérifier que la compensation dépasse
ce seuil minimal. En I’absence de stipulation d’une contrepartie, le distributeur pourrait

demander la nullité de la clause'®’.

b. Les limites dans I’espace, le temps et I’objet
787. Comme souligné, la fixation 1égale 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 a la liberté de 1’ancien distributeur a 1’expiration du
contrat'®®8, Si I’objet de la clause ne présente pas de difficultés dans la mesure ou il doit étre
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 perpétuel'®*. Comme il a été observé, il y a « identité entre les
clauses contractuelles et post-contractuelles, ce qui n’est guére surprenant, dans la mesure ou
toutes les deux sont régies par le droit commun des obligations conventionnelles »'*°. Si les
conditions de validité ont pour but de contrdler que la clause ne porte pas une atteinte excessive
a la liberté des parties a 1’expiration du contrat, il nous semble qu’elle ne devrait pas dépasser

la durée d’un an.

1634 Ibid., n° 1268. L’auteur propose que le montant « doit étre au moins égal au produit de la durée de
I’obligation par le tiers du revenu moyen per¢u sur une durée équivalente par le débiteur pour la diffusion
des produits ou services objets de la relation lors du dernier exercice clos ».

1635V, §90a HGB.

1636 Rappr. ’article 920, al. 2¢ C. com. col. indique qu’un prix dérisoire est réputé ne pas avoir été convenu.
1637V F. Bortolotti et alt., Contrati di distribuzione, Ipsoa, Milan, 2016, p. 337. Pour ce qui concerne le
role du juge dans la fixation de la contrepartie financiére en droit du travail en France, v. Ch. Radé, « Le
juge et la contrepartie financiére a la clause de non-concurrence », Dr. soc., 2012, 784.

1638 G, Blanc-Jouvan, L’ aprés-contrat, op. cit., n° 101, p. 98.

1639 Sypra Second Partie, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §2, B, 1.

1640 G. Blanc-Jouvan, L ’aprés-contrat, op. cit., n° 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 ou les produits ont été distribués au titre de 1’exécution du contrat de
distribution ou bien si elle doit étre limitée aux lieux ou le distributeur a exercé son activité!®4!,
Puisque le distributeur regoit un avantage économique pour compenser 1’interdiction
d’exploiter la clientele liée a la zone ou il a développé son activité, la clause devrait pouvoir
viser cette zone. Autrement, I’ancien distributeur pourrait se réinstaller a quelques meétres 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 1’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 a 1’extinction du contrat et d’autre
part, que cette faculté permet d’assurer que la clause soit appliquée lorsqu’elle est indispensable
a la protection des intéréts du fournisseur. Si le distributeur entend changer d’activité ou de
zone géographique, les intéréts du fournisseur ne sont plus en risque et il est légitime qu’il
puisse renoncer a I’application de la clause. Autrement, le distributeur bénéficierait d’une
compensation alors méme que sa justification est absente. Cela permettrait ainsi d’éviter les
comportements opportunistes de la part du distributeur qui s’oppose a la renonciation de la
clause de non-concurrence alors méme qu’il ne subit aucun préjudice 1i¢ a I’atteinte a sa liberté
professionnelle!'®*?. En toute logique, le fournisseur doit informer le distributeur qu’il entend
faire application de la clause de non-concurrence a I’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 a 1’avenir.

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

non-concurrence peut paraitre une mesure €quilibrée pour sanctionner le dépassement des

1641 T *article 5.3 du réglement n° 330/2010 et ’art. L341-2 C. com. fr. exigent pour la validité de la clause
qu’elle soit limitée aux terrains et locaux a partir desquels I’exploitant a exercé son activité pendant la
durée du contrat.

1642 M. Le Bescond de Coatpont, La dépendance des distributeurs, op. cit., n° 1265, p. 871.
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bornes légales. Cependant, la sanction de la nullité est préférable du fait qu’elle constitue en
méme 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 I’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 I’impunité du franchisé poursuivant, grace a I’annulation,

I’activité dans les mémes locaux »'%43.

792. Conclusion du Chapitre 2 du Titre 2 de la Seconde partie. Le principe étant celui du
recouvrement de 1’indépendance des parties a la fin du contrat, la clause qui empéche le
distributeur de réaliser une activité concurrente apres la cessation du contrat ne peut étre admise
qu’exceptionnellement. En effet, I’application d’un critére de proportionnalité a permis de
conclure que I’atteinte portée a la libert¢ du commerce et d’entreprendre du distributeur par une
telle clause ne saurait étre admise que si elle est compensée. Une clause qui interdit au
distributeur de réaliser une activité constituant une offre concurrente a celle du fournisseur peut
étre ainsi admise lorsque le fournisseur verse une indemnité de clientéle. En dehors de cette
hypothese, elle doit tre compensée par le versement d’une compensation monétaire. En toute
hypothese, elle doit étre limitée dans son objet, bornée a 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 réalit¢ contractuelle. Tout d’abord, par la constitution, consolidation ou
accroissement d’une clientéle. A cet égard, si I’existence d’un fondement pour I’attribution
d’une indemnité de clientele est toujours discutée, nous estimons qu’il existe bel et bien. Il est
cependant circonscrit a I’hypothese dans laquelle le distributeur a accru de maniére sensible la
clientéle pendant I’exécution du contrat et le fournisseur, a 1’origine de la cessation, peut
continuer a en profiter. La consécration de ce fondement dans un régime commun spécial
devrait conduire les parties a se prononcer sur celle-ci. Elles ne pourraient cependant I’exclure
des la conclusion du contrat. En revanche, le recouvrement de 1’indépendance des parties étant
le principe, une interdiction de non-concurrence post-contractuelle ne peut étre admise que si
I’atteinte importante aux libertés d’entreprendre du distributeur qu’une telle interdiction

impliquerait, était compensée. En tout état de cause, cette clause devrait étre circonscrire a la

1643 D, Ferrier, obs. Sous Cass. com. 30 mars 2016, n° 14-23.261, D. 2017, p. 881.
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zone ou 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 a I’égard des stocks destinés a étre
commercialisés, pendant 1’étape antérieure a la cessation du contrat, justifie 1’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 méme, 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 étre pleinement appliquées. Ce droit commun a également lieu a s’appliquer pour la
protection des attentes légitimes du distributeur qui se forment du fait de la réalisation
d’investissements spécifiques au début de 1’exécution d’un contrat a durée indéterminée ou en
cours d’exécution d’un contrat a 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
I’application du droit commun n’offre pas a ce jour de réponse satisfaisante. Ainsi, d’ une part,
la nécessité d’une discussion autour de certaines regles 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 a défaut d’accord dans le régime de I’imprévision. D’autre
part, certaines regles spéciales peuvent tempérer la liberté contractuelle des parties. Elles ne
sont que la concrétisation des exigences de loyauté et de préservation de 1’équilibre contractuel
qui régissent la cessation de ces contrats. Il en va ainsi de la fixation de préavis 1égaux de
cessation et du devoir de stipuler un terme adapté selon le type d’investissements réalisés par
le distributeur. Il en va de méme de I’attribution d’une indemnité de clientele et de la
compensation de I’interdiction de non-concurrence dans la période post-contractuelle en faveur

du distributeur.
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CONCLUSION GENERALE

795. Le régime de la cessation des contrats de distribution en droit colombien souléve des
questions qui sont au cceur de I’évolution du droit des contrats. En premier lieu, ces contrats se
trouvent au centre de la question de ’aptitude du droit commun des contrats, fondé sur le
modele du contrat-échange a durée instantanée, a appréhender les spécificités des contrats
interentreprises de longue durée développés par la pratique au cours du XX° siecle. Nous avons
ainsi pu relever les aspects relatifs a la cessation des contrats de distribution a I’égard desquels
le droit commun des contrats montre certaines limites. En second lieu, a I’approche volontariste
et libérale du contrat, fondée sur une supposée €galité 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 temperent désormais cette
approche. Elle conduit par ailleurs & 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 matiére de contrats de distribution. A cet égard, nous avons pu constater
I’existence d’un contraste entre une approche protectrice du Code de commerce colombien de
1971 en faveur de ’agent commercial et une approche libérale du législateur, qui ne s’est pas
souci¢ des autres contrats de distribution qui se sont développés en pratique, tels que les contrats
de concession commerciale et de franchise. Ce contraste dans 1’activité du législateur a donné
lieu a I’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 a désactiver les mesures protectrices instaurées par le Code de commerce en

faveur de I’agent commercial a été constatée.

796. L’instauration d’un régime commun spécial portant sur la cessation des contrats de
distribution - qui reposerait sur 1’unité de leurs prestations caractéristiques ainsi que sur des
¢léments structurels communs - peut constituer une réponse a ces difficultés. Ce régime aurait
pour vocation a 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 a la diffusion stable
et continue des produits fournis ou congus par ce dernier, qui met a 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 a 1’égard des
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régimes de cessation de ces contrats constatées en droit positif. Régime spécial, il serait
composé de regles spéciales qui permettraient de pallier I’inaptitude du droit commun a

appréhender certains aspects relatifs a la cessation de ces contrats.

797. Loin de partir d’une approche de protection a outrance du distributeur, ce régime doit
prendre en considération les caractéres juridiques de ces contrats qui influent sur la période de
leur cessation. De méme, la liberté contractuelle et la responsabilité des parties restant les
principes dans notre maticre, I’instauration d’un régime pointilleux est inopportune. Cette
liberté¢ peut cependant étre tempérée par I’instauration de régles visant la préservation d’un
équilibre minimum, ainsi que le renforcement de la loyauté a I’égard des aspects relatifs a leur
cessation. En effet, méme si dans ces contrats il n’existe pas de déséquilibre consubstantiel, les
intéréts 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, 1’introduction de régles
spéciales est discutable lorsque les mécanismes de droit commun ou d’un droit spécial'®*, 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 a cet égard. En outre, la sécurité juridique devant étre un atout de ce régime
spécial, il est préférable de consacrer des régles dont le contenu est précis au prix d’une certaine
rigidité. Nous avons ainsi proposé¢ une intervention limitée du législateur, passant par
I’introduction de certaines régles destinées a 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 matiere (V. liste de propositions).

798. Notre travail reste cependant limité tant une réflexion d’ensemble et sur d’autres aspects
doit étre menée en droit colombien. Dans le domaine de la distribution, I’étape de formation
des contrats de distribution mérite également d’étre étudiée, en particulier quant a I’opportunité

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

1644 p_ex., en droit francais, aprés la réforme des droits des contrats, la doctrine discute I’articulation de
I’article 1171 C. civ. fr. avec 1’L442-6-1, 2°, voire la possibilit¢ d’éliminer ce dernier. En faveur de
I’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 1’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 : I’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 a s’insérer dans un
réseau de distribution. De maniére plus générale, il conviendrait de réaliser une réflexion sur la
nécessité de réformer certains aspects du droit commun des contrats, a I’instar de ce qui a été
réalisé en droit frangais 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
I’opportunité d’introduire un chapitre portant sur la cessation des contrats de distribution. De
méme, il est permis de s’interroger sur la question relative a la nécessité¢ d’instaurer des
mécanismes légaux qui assurent la préservation de 1’équilibre contractuel dans les relations
entre professionnels. L’une des interrogations alors posées serait celle de savoir si ces régles
doivent étre 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, ¢’est qu’une régle
ainsi instaurée ne serait pas suffisante pour répondre a la question posée. D’autres dispositifs
sont toutefois nécessaires qui, au-dela des relations individuelles, permettraient d’atteindre plus
facilement cet objectif sur le plan de I’ensemble des relations de distribution. En effet, le

« facteur crainte »'%%

qui empéche un contractant de déclencher une action contre son
cocontractant, au risque de voir son rapport terminer, doit conduire a la recherche de
mécanismes dissuasifs et préventifs. D’autres mesures doivent étre envisagées, telles que des
actions collectives ou a I’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 ceuvre de la responsabilité civile.

799. De plus, nous devrions nous interroger sur I’instauration de régles spéciales relatives
aux distributeurs-personnes physiques (ou personnes morales caractérisée par 1’activité d’une
personne physique prédominante) qui exercent leurs activités en étant placées dans une
situation de dépendance économique a 1’égard du fournisseur. Enfin, certainement 1’influence

du droit des restrictions verticales sur le régime des contrats de distribution devrait étre 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 chaine d’approvisionnement alimentaire qui redoute que le fait
d’entamer une procédure judiciaire amene la partie plus forte a mettre un terme a 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 chaine
d’approvisionnement alimentaire interentreprises COM/2014/0472 final).
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importante a I’avenir'®*. En effet, si depuis 2012 les décisions de 1’autorité de la concurrence
colombienne montrent une tendance vers 1’application de la régle de raison, elle en est encore
a ses débuts. D’autre part, tel que cela a ét¢ dénoncé par la doctrine, les indications sur les
méthodes d’analyse de marché et les données économiques utilisées ne sont pas claires'®?’. Le

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

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

les discussions en droit colombien.

1646 D’autant plus en raison de ’entrée prochaine de la Colombie 4 I’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 Londofio, « La regla de la razén y la regla per se en el derecho colombiano », in ;jRegla
per se y regla de la razon ? Interpretacion 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 a conclure ou a 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, a réaliser, en faveur d’une autre, de fagon
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 commergant
assume de maniére 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. Saufclause contraire, le mandant ne peut utiliser plusieurs
agents dans la méme zone et pour la méme branche d’activités ou de produits.

Article 1319 C. com. col. Dans les contrats d’agence commerciale peut étre convenue
I’interdiction pour 1’agent de promouvoir ou d’exploiter, dans la méme zone et dans
la méme branche, les affaires de deux ou de plusieurs entreprises concurrentes.

Article 1320. Le contrat d’agence commerciale précisera les pouvoirs ou les facultés
de I’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 recues et fournit a 1’entrepreneur les informations relatives aux
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LISTE DE PROPOSITIONS

A. REGIME COMMUN SPECIAL DE LA CESSATION DES CONTRATS DE
DISTRIBUTION

- Champ d’application. Les reégles 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 fagon indépendante et en assumant les risques de son activité, spécialise ou
ordonne tout ou une partie importante de son activité a la diffusion stable et continue des
produits fournis ou congus par une autre partie, qui met a 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 a
durée déterminée ou qui ne renouvele pas un contrat a durée déterminée, doit donner un
préavis a I’autre partie d’un mois pour chaque année de durée du contrat ou de la somme
de la durée des contrats exécutés successivement. Apres la dixieme année, le préavis sera
d’au minimum dix mois.

- Investissements. Le contrat de distribution conclu a 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 a la
cessation du contrat, en raison d’une clause ou de la nature de 1’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 pieces de rechange restants en fin de
contrat.

- Droit de rétention. Un droit de rétention peut étre reconnu au distributeur sur les
biens mis a disposition par le fournisseur qui sont en sa possession afin de garantir le
payement de sa rémunération et de I’indemnité de clientele.

- Clause d’agrément. Le contractant qui refuse 1’agrément du cessionnaire au
contrat de distribution doit motiver sa décision.

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

indemnité de clientele pour le cas dans lequel le distributeur aurait augmenté de maniére
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INDEX ALPHABETIQUE

Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes

A et devoir de loyauté 435
exécution du contrat 430
Abus formation du contrat 430
du droit 437 intensification modérée 390

fixation unilatérale du prix 374
restitution de biens 705 C

Action, agissement
. . Cause du contrat
pour le compte d’autrui, notion 163
) définition 304
pour son propre compte, notion 163
. Cessation du contrat 17
Agence commerciale, contrat de
devoir d’aide a la reconversion 431
antécédents 36
Cession du contrat 476

approche protectrice 37

) o controle du refus d’agrément 478
approche protectrice, critique 196

) o des contrats intuitu personae 476
approche protectrice, désactivation 194

) ) Clause abusive
conception étroite 67
. contrdle 719, 501
conception large 56
relative aux stocks invendus 719

Clause d’objectif 412, 315

contrat d’intérét commun 121

définition 48

Clause de non-concurrence contractuelle 412
droit de rétention 139

Clause de non-concurrence postcontractuelle
indemnité de clientele 125

. . caracter disproportionné 761
loi applicable 145
i compensation monétaire 786, 774, 773
mandat d’intérét commun 101
conditions de validité 776

durée 788

et indemnité de clientele 769

pouvoir de conclure des contrats 353
pouvoir de négociation 352

représentation, pouvoir de 356
o ) intéréts légitimes 738

résiliation unilatérale 87

limitation spatiale 789
résolution unilatérale pour inexécution 282

modalités d’admission 768

Aprés-contrat, L’

nécessité incertaine 745
recouvrement de la liberté des parties 442

renonciation 790
survie de clauses a la résolution du contrat 450

restriction des libertés du distributeur 755

B sanction du dépassement des limites 791
utilité 742

Bonne foi Clause de non-réaffiliation 757
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B. Les principes directeurs du régime légal

1. Le refus d’une approche exclusive en termes d’efficacité économique

a. La primauté possible d’une approche fondée sur 1’efficacité économique

b. L appréciation critique
2. La nécessité d’une pondération de principes
§2. Les ¢léments du régime spécial
A. Le domaine d’application du régime
1. La délimitation du domaine d’application
a. Les exemples d’autres 1égislations
b. Le domaine d’application retenu
2. Les corollaires du domaine d’application retenu
a. Le rejet d’une typologie 1égale des contrats de distribution
1. La justification du rejet
1. L’appréciation critique de la 1égislation argentine
b. L’intégration du contrat d’agence commerciale au régime commun
B. Le contenu du régime
1. Regles communes et régles particuliéres aux modalités de distribution
2. Régles impératives
a. La prédominance des régles de droit sur les standards

b. Le caractere impératif des regles

SECONDE PARTIE : ESSAI D’UN REGIME COMMUN DE CESSATION

TITRE I : LA LIBERTE CONTROLEE DE LA SORTIE DU CONTRAT
CHAPITRE 1 : LA LIBERTE DE SORTIR DU CONTRAT
Section 1 : La cessation ordinaire : la primauté de la liberté de sortir du contrat
§1. Le rejet de la restriction a la liberté de rupture
A. Les propositions de restriction a la liberté de rupture
1. Les essais d’intervention du législateur
2. L’exigence d’une obligation de motivation
B. L’appréciation critique des propositions
a L’inopportunité d’une restriction générale a la liberté de rupture
b. La difficulté de ’appréciation des motifs de la rupture
§2. La solution retenue : I’application du droit commun des contrats

A. Le non-renouvellement a I’échéance du terme convenu
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1. L’extinction de plein droit du contrat de distribution
2. L’absence d’un droit a exiger la continuation du contrat
B. La résiliation du contrat a durée indéterminée
1. Le fondement de la liberté de résilier unilatéralement le contrat
2. L’absence de controle des motifs de la résiliation
Section 2 : La cessation extraordinaire : I’admission de la rupture unilatérale
§1. La généralisation du droit de rupture unilatérale pour inexécution
A. L’adéquation aux contrats de distribution
B. La mise en ceuvre du droit de rupture
§2. L’admission de la rupture unilatérale en cas d’imprévision
A. La primauté de I’obligation de renégocier le contrat
1. Le fondement
2. La portée
B. La résiliation du contrat a défaut de renégociation
CHAPITRE 2 : LE CONTROLE DE LA LIBERTE DE SORTIR DU CONTRAT
Section 1 : La fixation de délais 1égaux de préavis
§1. Le refus d’une exigence légale d’un préavis raisonnable
§2. L’opportunité d’établir des délais Iégaux
A. La prise en compte de [’ancienneté de la relation
B. La mesure du délai de préavis selon la durée de la relation contractuelle
Section 2 : La prise en compte des investissements spécifiques
§1. Le refus d’une durée minimale 1égale
§2. Les mécanismes de protection retenus
A. La sanction de la frustration des attentes 1égitimes du distributeur

B. Le devoir légal de prévoir un terme adapté au type d’investissement

TITRE II : LES EFFETS DU CONTRAT A LA SORTIE
CHAPITRE 1 : LA LIQUIDATION DE L’OPERATION DE DISTRIBUTION
Section 1 : La reconnaissance d’une indemnité de clientéle
§1. Le fondement : la conservation de la clientéle apportée par le distributeur
A. La conservation de la client¢le par le fournisseur
1. La continuation de 1’activité du fournisseur

2. La cessation par le distributeur de son activité

B. L’absence de cause juridique de conservation de la clientéle par le fournisseur

§2. Le régime de I’indemnité de clientéle
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A. La fixation de I’indemnité 425
1. L’introduction d’une indemnité 1égale 426

a. L’introduction d’une régle générale 426

b. Le respect des critéres fixés par le 1égislateur 427

2. La procédure de fixation 429

a. La détermination de 1’indemnité par les parties 430

b. L’intervention exceptionnelle du juge 430

B. Une esquisse des conditions d’attribution de 1’indemnité 431
1. Les conditions de son attribution 431

a. L’augmentation sensible de la clientéle ou des opérations avec la clientéle
préexistante 432

b. L’exploitation de la clientéle par le fournisseur a 1’extinction du contrat 433

2. L’exclusion exceptionnelle de I’indemnité de clientéle 435
Section 2 : Le sort des biens remis au distributeur 437
§1. L’obligation de restitution des biens mise a la disposition du distributeur 437
A. La restitution indépendamment de la cause de cessation 439

1. Cessation ordinaire 439

2. Cessation anticipée 441

B. Les éventuelles exceptions a la restitution 442

1. L exercice abusif du droit du fournisseur 442

2. Le droit de rétention du distributeur 444

§2. L’introduction d’une obligation exceptionnelle de rachat de stocks 445
A. Les contours d’une obligation de reprise des stocks 446
B. Le controle des clauses relatives aux stocks invendus 450

CHAPITRE 2 : L’APPLICATION D’UNE INTERDICTION POST-CONTRACTUELLE DE
CONCURRENCE 453
Section 1 : Le rejet de I’interdiction de non-concurrence en 1’absence de compensation 455
§1. Le fondement du contréle de proportionnalité de la clause 456
A. L’opportunité d’un controle de I’interdiction de concurrence 456
B. La nécessité d’une pondération des libertés affectées par I’interdiction de
concurrence 459

§2. Le caractére disproportionné d’une interdiction de concurrence en 1’absence de

compensation 461
A. L’insuffisance de la protection des intéréts 1égitimes du fournisseur 462
1. L’utilité de la clause afin de protéger les intéréts du fournisseur 462
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a. La légitimité certaine des intéréts du fournisseur 462

b. L’utilité certaine de la protection des intéréts du fournisseur 464

2. Le caractere non-indispensable de la clause 466

a. La nécessité incertaine de 1’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
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La cessation du contrat de distribution en droit colombien — L’apport du droit francais

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 régles de protection en faveur de 1’agent
commercial dans un contexte politico-économique particulier, alors qu’il ne s’est pas soucié jusqu’a ce
jour du régime de cessation des autres contrats de distribution. Ce traitement différencié est cependant
fort contestable. En outre, 1’application du droit commun des contrats se révele inadaptée, a plusieurs
¢gards, 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 I'unité de leurs prestations caractéristiques et leurs caractéres structurels communs. Spécial, il
permet d’appréhender la nature particuliere de ces contrats. Commun, il permet de remédier aux
différences injustifiées de régime. Une proposition de régles 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
clientéle

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





