suffit & montrer la réalité de cette difficulté, sauf & supposer une
longue inconscience collective d'ol serait né un faux problme.

Pour poser Ia question en termes simples il suffit & observer
que le contrat est, par définition, une procédure bilatérale, un
accord de volontés . ce gul permet précisément 3 chacone des
parties, pour peu que son consentement soll ralsommablement libre
et ¢clairé, de défendre ses intéris,

La question s’est slors posée de savoir si la conclusion
d'un contrat-cadre, ne déterminant pas lui-méme les termes
essentiels de I'échange, pouvait cependant imposer la conclu-
sion upltérieure de contrats Q’application en autorisant Pune
des parties & procéder unilatéralement & cette détermination
et, concrétement, & fixer le priv.

Longtemps il a €16 dit et jugé qu’une telle construction revenait
purement et simplement & soumettre une des parties & la volonté
arbitraire de autre, ce qui justifiait Uannulation du contrat-cadre
et des contrats d’application pour indétermination du prix. La
Cour de cassation avalt méme expressément jugé qu'il s agissait
d’une nullité absolue et méme d’une véritable inexistence de ces
contrats, ce qui n’était pas conforme au but de protection de la
partie ainsi soumise & la volonté de Uautre lors de la conclusion
des contrats d'application.

On sait que les conséquences excessives d'une telle nullité
absolue, notamyment quant & Uextréme difficulté du compte de
restitutions qui en était la conséquence inéluctable, ont conduit
d’abord la 1™ Chambre civile de Ia Cour de cassation dans ses
arréts Aleatel du 29 novembre 1994 (25), puis 1'Assemblée plé-
nigre de la Cour de cassation dans ses quatre arréts du 1% décembre
1995 (263, & procéder finalement & un spectaculaire revirement de
jurisprudence. Désormais Pensemble constitué par le contrat-
cadre et ses contrats dapplication n’s plus Heu d'8tre annulé
pour indétermination du prix.

Sans fomber dans un positivisme excessif qui consisterait 3
approuver systématiguement toute solution émanant de la Cour
de cassation, ni se borner & invoquer son intérét purement pragma-
tigue, en observant que malgré la sévérité de la jurisprudence la
pratique des contrats-cadres s'est maintenue, il est permis de
proposer une justification théorigque & la solution nouvelle, La
guestion posée fail clairement apparaiire In nécessité et la
difficulté de rechercher une conciliation entre Putilité et la
justice. Cest cette recherche qui a constamment inspiré la
Cour de cassation,

L annulation pour indétermination du prix se justifiait, on vient
de le rappeler, par cette observation que la fixation unilatérale
de P'un des termes essentiels du contrat était en contradiction
avec la fonction de garantie d’un équilibre des prestations,
Jjouée par le caractére bilatéral d'un contrat accepté par des
parties libres de défendre leurs intéréts respectifs.

Or nous avons monteé que ce qui fait la spéeificité du contrat-
cadre ¢'est, d'une part, qu'il intervient précisément dans deg cir-
constances ol les parties entendent établir entre elles, pour une
certaine durée, des relations dotées de la séeurité attachées aux
obligations contractuelles ; d’autre part, gu'au moment de la
conclusion du contrat-cadre il est pratiquement impossible aux
deux parties d'exprimer un consentement raisonnablement éclairé

(28y Arréts Aloatel : revivement de jurisprudence en matidre de nullisé
pour indétermination du prix : JOP &d. G 1995, 11, 22371, note 1. Ghestin ;
D.1998, 122, note L. Aynds ; JOP éd. E 1995, 11, 662, obs, L. Leveneur.
{36y JOP &d 1996, 1L, 22565, concl. M. Jéol, note J. Ghestin s D
1996, p. 16, concl. M. Jéol, note L. Aynds | Petites Affiches, 12 déc. 1995,
note P M. Petites Affiches, 27 déc. 1995, note D. Bureau et N, Molfessis ;
M.-A. Frison-Roche : RIDA, 11996, 3 Gaz Pol. 89 dée. 1995, p. 31,
concl. M. Jéol, note P. de Fontbressin ; Contraty Cone. Consom, Janv, 1996,
obs. L. Levenour s JCP &d. E 1996, 12, obs. P. d'Harcourt ; A. Laude : D,
Aff., 3 ). Fossereau : Bull. info C. cass., 15 janv, 1996 ; C. Jamin, Réseaux
intégrés de distribution : de Pabandon de la détermination du prix au
conirble des pratiques abusives 1 JOP &d. G 1996, 1, 3959 ; D. Boulanger :
JOP éd. ¥ 1996, 493, Adde, L. Finel, Les régles relatives & la détermination
du prix et e contrat de prét bancaire | JOP #d. G 1996, 1, 3957,

sur le prix des échanges concrétisé par les confrats ultérieurs
d’application. Déterminer & ce moment le prix des fournitures
successives reviendrait, on I'a vu, & faire courir aux deux parties
un risque grave ¢ imprévision. Autrement dit, lors de la conclu-
sion du contrat-cadre, aucune des parties n’est en réalité en
situation de défendre utilement ses inféréts guant aux termes
essentiels des contrats d’application ef, spéeialement, guant
an prix. L'indétermination du prix 4 ce moment est done
acceptée par les deux parties en raison de son utilité, Fn
outre, elle ne consacre immédiatement, en elle-mbme, aucune
injustice.

Nous avons montré également que i le contrat-cadre fmplique
nécessairement la conclusion de contrats d'application, les parties
pouvaient choisir entre deux solutions : une simple obligation de
négocier la conclusion de tels contrats ou une obligation de los
conclure, avee pour corollaire indispensable, dans ce deuxidme
terme de D'alternative, le pouvoir donné 2 U'une des parties de
déterminer le prix. Le choix effectué par les parties, librement
et en pleine connaissance de cause, d’ume oblipation de
conclure les contrats d’application dans ces conditions reste
du domaine de la liberté contractuelle puisque, d'une part,
Ia pratique montre son utilité économique, ef, d’autre part,
4 ce stade, ancune injustice n'a encore été commise par la
conclusion d’un contrat d’application déséquilibré,

En revanche, un risque &’injustice existe incontestablement
lors de la conclusion des contrats successifs d’application. La
partie & laquelle a é1€ expressément ou implicitement reconnu le
pouvoir de fixer les termes essentiels de I'échange, et spécialement
de déterminer le prix des fournitures ou des services, peut 8tre
tentée & ce moment d’abuser de ce pouveir. Cest pour permettre
a ce stade un contrble judiciaire, exercé lui-méme sous le contrdle
de la Cour de cassation, que 1" Assemblée plénitre, dans ses arrfts
du 1 décembre 1995, a justement posé en principe que « I’abus
dans la fixation du prix ne donne lien qu'h résiliation ou indemni-
sation ».

La portée exacte de cette jurisprudence devant faire I'objet
d’un débat prometieur je n'ai pas besoin d’aller plus avant dans
cette analyse. Mon propos était sculement de montrer que Ia
Jurisprudence nouvelle de la Cour de cassation traduit Ia
consécration de la notion de contrat-cadre, caractérisée par
sa spécificité et son autonomie, par les obligations relatives
aux contrats d’application qui en résultent, et plus précisé-
ment, par Pindétermination des termes de I’échange dans les
contrats successifs d’application qu'il implique nécessaire.
ment.

Clest en effet, selon les arréts de I Assensblée plénitre, « lors-
qu'une convention prévoit la conclusion de contrats ultérieurs »
que « I'indétermination du prix de ces contrats dans la convention
initiale n’affecte pas, sauf dispositions légales particulitres, la
validité de celle-ci, 'abus dans la fixation du prix ne domnant
lieu qu’a résiliation ou indemnisation », ce gqui vise bien le
contrat-cadre tel que nous avons tenté d’en préciser la notion,

LE CONTRAT DE DISTRIBUTION : CREATION DE LA
PRATIQUE ET DE LA JURISPRUDENCE, MODE DE
GESTION DES RAPPORTS DE FORCE DANS LES
RESEAUX
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Lo~ Création ; pratique ; gestion ; force ; réseaux. Les points
d’appui sont déja suffisants pour poser le décor de I"histoire. On
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observera qu’aucune de ces notions n'appartient au vocabuluire
que le droit estampille ordinairement. Elles évoquent plutdt Tes
puissances (force); les structures (réseaux) et Paction {la création
et la pratigue). Que vient faire le droit dans Phistoire 7 Au-del
de la technique juridique (27), il constitue sa trame. st la pidce
elle-méme.

2. — Pourtant I'hétérogénéité est forte. Comment établir un
lien entre le droit et la gestion 7 La gestion est I'organisation des
comportements de fagon & en optimiser les effets, dans une prise
directe avec Uobjet économique. La gestion est done associée 2
un objet économique, par exemple Pentreprise que on gére an
micux. La gestion révéle Pobjet concret et suppose son dévoile-
ment @ Pactivité économique en question, le contexte financier,
le bien économique précis, Pessence, la bidre, etc.

3.~ Mais le contrat, puisqu’il s’agit de lui, peut-il aisément
étre analysé comme un « mode de gestion » 7 5a définition classi-
que entrave. En effet, tant que le contrat demeure sous la mysti-
que de la volonté, I'objet n’a guére de substance. Il n’est qu’une
forme, celle que lui donne formellement la volonté : I'objet est
ce qui est convenu. Dés lors, Pobijet concret du contrat est pour
le droit une sorte de boite noire, en ce que sa substance concréte
est proprement indifférente. Il y a donc hétérogénéité entre le
contrat et la gestion, puisque la gestion suppose 1'appréhension
directe de Iobjet concret tandis que le contrat y est relativement
indifférent.

4. - Concevoir le contrat comme un mode de gestion va
sairement rendre transparent le contrat, ¢ est-A-dire faire
apparaitre i I'observateur I"objet économique concret. La pratique
y est habituée. Mais la jurisprudence aussi va y étre sensible et
varier, suivant les contextes, suivant les objets, construire des
distinctions juridiquement fantaisistes entre les types d’obligation,
dans Uoptique, par exemple, de réguler différemment les rapports
€conomiques construits autour de la vente dessence de ceux
consteuits avtour de la vente d'habits d’enfants. Ei la doctrine
aussi va se peupler de conerétude.

5. — Des lors, quelle va étre la création ? On pourrait penser
quiil s’agit d’une création particulidre, puisque précisément le
concret semble le maitre. Une diversité extréme qui ne se laisse
pas saisir. Clest tout le contraire qui s’est produit. La véritable
création reléve de cette opération d'abstraction par excellence
qu’est la mise en catégorie d’une variété & organisations. En cela,
est née Uabstraction du contrat-cadre. Cette abstraction fait renouer
le contrat avec le formel mais ¢’est cette fois-ci non pas par
indifférence pour I’objet concret de I’agencement contractuel mais
par rassemblement d’éléments caractéristiques d’un mécanisme
économique. C'est de 'abstraction par induction. En cela, la
création du contrat-cadre reléve d'une démarche tout 3 la fois
théorique, parce qu'abstraite, et réaliste, parce qu'induite.

6, — Pour que s’ opére une telle création, il faut non seulement
la pratique pour produire le matériau brut, mais encore la doctrine
au sens classique du terme, qui propose la catégorisation, et la
Jurisprudence, qui donne corps, ¢’est-3-dire forme, 4 la catégorie
proposée. On observe done que histoire du contrat-cadre est une
histoire doctrinale. Un des enjeux théoriques sera de savoir si
cette entreprise demeurera doctrinale dans ce sens, ¢ est-A-dire si
le contrat nommé doctrinalement restera techniquement innomé,
¢'est-a-dire hors de portée du législateur, ou non.

7. — Mais avant toute anticipation, retenons que la création
par la pratique et par la jurisprudence du contrat de distribution
est une histoire, toujours en cours. Les théories de la narrativité
et de Vinteraction rhétorique trouvent particulidrement 3 8" appli-
quer & histoire du contrat-cadre et du drame de Uindétermination
du prix. Détaillons le plateau. On y trouve une intrigue qui se

(27) Sur cette dimension, outre Pétude du CREDA, Le vontrar-cadre,
tome 1 Exploration comparative, tome 2 7 La distribution, sous la diree-
tion de A, Sayag, Litec, 1995, voir 'étude de J. Gatsi, Le contrat-cadre,
préf. M. Béhar-Touchais, « coll. Bibliothéque de droit privé », 1 273,
LGDI, 1996
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construit d’initiatives contractuelles en améts sensationnels, en
grands airs doctrinaux. I v a alors dramatisation de Vhistoire,
mise en scéne de Uintrigue. N'a-t-on pas parlé de « revirement
spectaculaire » 7

8. — On y trouve des personnages, dont le juge n'est pas le
moindre. Le juge en effet est un participant actif ef agissant. En
cela, on peut dire, dans une conception réaliste, voire politique
de son office, qu’il a 6t€ le bandean qui aveugle la justice, pour
gérer & son tour les rapports de force. If regarde le dessous des
cartes. Son personnage prend du relief, de épaisseur. 1l y 2 alors
distribution des rdles. Le registre est relativement étroit et les
rdles ne peuvent tre cumulés @ il y a essentiellement des gentils
et des méchants. La conscience de chacun des acteurs du caractére
thétorique de Phistoire du contrat-cadre ¢t de Pindétermination
incite les protagonistes & occuper le rble qui leur est le plus
favorable : le meilleur est bien s0r celui du faible car 2 la figure
rhétorique du faible, le juge associera aisément celle du gentil,
pour qui la balance doit pencher. Pauvres pompistes.

9. — 11 faut enfin du temps pour que Uintrigue se déroule,
Et il s"agit d'une véritable histoire car les événements constitutifs
successifs ne sont pas prévisibles, ne sont pas contenus dans le
début de la pidce. Les actes se déroulent avec 1a part de tetourne-
ments et d'imprévus que comporte toute histoire. 11 y a alors
du suspense dans I'activité d’observation et la jurisprudence de
Vindétermination du prix s'est joude & guichet fermé. L avenir
est encore a deviner ; on le sent netternent dans les études doctrina-
les qui, année aprés année, cherchent i anticiper les revirements
de jurisprudence, voire & découvrir le sens de ceux advenus, dans
une inventivité qui n’est gudre plus faible dans le second cas que
dans le premier.

10, — Certes, nous avons vécu avec les arréts du 1% décembre
1995 un grand air de I"acte 1. Mais le rideau est-il tombé 7 Les
jeux sont-ils faits ? Le principe de la narrativité, v compris la
narrativité du droit, implique que Ihistoire soit toujours en cours.
Il ne peut donc y avoir des effets de cldture. Les revirements
réorientent I'intrigue mais ils ne "apaisent pas. Le sens est toujours
disponible et travaillé par les acteurs et les observateurs.

1l »~ Le proces est permanent. Méme lorsqu'il s'agit de
décrire les événements passés, ce que I'on fait & plaisir & propos
de I'indétermination du prix, il y a encore des enjeux de créativité :
on a tendance & rééerire histoire. 11 y a donc création, mais une
création continuée. 11 y a action de la pratique et de la jurispro-
dence mais le plus souvent sur un mode doctrinal, 11 ¥ 8 prise
en considération directe des objets économiques mais dans un
mouvement d'abstraction aboutissant  la notion de contrat-cadre.

12, — Bt pourquoi toute cette histoire 7 Parce que c'est de
forces qu’il s"agit. Or, le droit entretient des rapports trés ambigus
avec la force, se définissant comme la force Iégitime qui emploie
son pouvoir de contrainte pour faire barriére 4 la force illégitime,
Cest-d-dire celle des rapports de force. L équilibre est délicat, les
forces en présence, & I'ceuvre dans Ihistoire qui nous passionne,
finissent par se méler et il faut sans cesse faire la part des choses,
la part du lion, la part du fen. Le plus simple est de faire la part
entre la pratique contractuelle (I) et la jurisprudence (IT).

L — Les rapports de force gérés par la pratique
contractuelle

13, — Le droit utilise sa force pour lutter contre les forces
illégitimes. Le contrat, premier des instruments juridiques, a ainsi
la puissance de soustraire la relation établic entre des partenaires
économiiques aux rapports de force, notamment ceux nés du
marché (A). Mais, et cela fut davantage souligné car la critigue
est un art plus aisé, le contrat-cadre a eu aussi Ueffet @ aceroitre
le rapport de force, du fait de P'isolement né du procédé dintégra-
tion ainsi mis en place (B).



A) La soustraction aux rapports de force par le contrat

14, — La puissance de la liberté contractuelle va étre utilisée
par les opératenrs économiques pour construire une organisation
alternative des forces du marché (1), A cet effet externe ’isole-
ment, 8’ajoute un effet interne d’organisation (2.).

12 Le contrat de distribution, comme position de force par rapport
ay marché

15. — A premidre vue, il ne convient pas d’opposer marché
et contrat, puisque le marché fonctionne par le contrat. L économie
libérale se construit sur un triangle constitué par des choses, qui
sont les biens, un lew, qui est le marché, et un contrat, gui est
la vente. Le contrat transforme les choses en biens et permet Jeur
circulation. Le contrat est le moteur du marché, celui-ci organisant
la pression des tiers qui provoque I'ajustement des prix et des
gualités.

16, — Mais ce contrat, intime du marché, est un contrat instan-
tané. Pour que les mécanismes du marché libéral fonctionnent,
il faut une instabilité permanente des prix qui permet I ajustement
en continu. Un marché est par natore instable. Dés lors, il rend
difficile Vinvestissement 2 Jong terme. Or, comment valoriser un
bien qui ne développe sa valeur qu'avec le temps 7 Comment
s'assurer alors d'un retour sur investissement 7 Que 'on songe
au sort des infrastroctures, les coves pour entreposer essence,
par exemple.

17. — Lorsqu’apparait la nécessité d’intégration économique,
le contrat va changer de natwre. Il ne $agira plus d'un contrat-
échange mais d'on contrat-organisation selon la distinction mise
notarment en valeur par Paul Didier. Dans un contrat-échange,
le rapport de force est annihilé dans Vinstant, pour Uinstant, les
parties pouvant toujowrs trouver meilleur équilibre économique
dans une nouvelle relation avec un tiers disponible. Mais en cela,
un contrat-échange, isolé dans I'espace et dans le temps, ne peut
etre associé au terme de gestion parce que la gestion vise & la
maitrise du temps. Celle-ci est le grand enjeu en économie : le
conirat-cadre de distribution est son instrument.

18, Cette métamorphose du contrat, lorsqu'dl devient
contrat-cadre, correspond & la théorie économique du contrat,
comme modele d'organisation alternatif 2 celui du marché. Il y
a alors concurrence du modele d'organisation © celui du marché,
le contrat de vente étant son moteur, celui du contral, au sens
économique du terme, le contrat-cadre étant sa marque. Cette
concurrence que fait le contrat-cadre an marché va étre mal sup-
portée par celui-ci, ce qui explique au passage bien des condamna-
tions de principe des réseaux de distibution par les organes en
charge du droit de la concurrence.

19. — En effet, le contrat-cadre de distribution illustre parfai-
tement la fagon dont les parties font gérer leurs rapports en
alternative aux forces du marché. I reconstitue un monde écono-
mique ad hoc. Les contrats de vente, en tant que contrats d’exécu-
tion, $’accrocheront au contrat-cadre, conume ils s'attachaient au
marché. Chacun a souligné que le contrat de distribution ne peut
&ire analysé comme un contrat véritablement autonome mais
comme [ organisation d’une globalité. Ainsi, le contrat de distribu-
tion crée un véritable ordre économique particulier, triomphe de
Uautonomie de la volonté, organisant 4 sa guise les rapports de
force.

2° Le contrat de distribution, comme équilibre des forces entre
les parties

20, — Le contrat-cadre engendre alors la séeurité économigue
en se soustrayant & Vinstabilité du marché: il fait perdurer les
rapports juridiques dans le temps. A chaque contrat d'application,
c'est le contrat-cadre qui s’applique de nouveau, ow, A tout le
moins, le contrat de distribution se substitue comme contexte au
marché et chaque contrat d’exécution prend son sens en référence

au contrat-cadre, Cette séeurité juridigue, permettant la stabilité
dans Panticipation des rapports économiques, est favorable 3 Ia
partic- faible. En effet, on peut considérer que le fort se luissera
porter par Uinstabilité du marché, tandis que le faible a besoin
d’étre assuré que sa situation sera organisée dune fagon perma-
nente,

21— On observera d'aillewrs que le besoin de protection se
fait surtout sentir au moment de 'expiration de Ia relation de
distribution et lorsque se pose la question de sa reconduite, car
la partie faible ne trouve pas sur le marché de solutions alternati-
ves, Pexcés de la Bberté contractuelle pouvant alors s'exprimer
dans le choix d’une durée trés courte de 1intégration économique.

22. — Cela peut &tre aussi fait dans Pintention d’oppression
car Panticipation doit par ailleurs ménager Uexistence €conomigue
de la flexibilité. Bt comment obtenir la flexibilité que requiert
Vorganisation de rapports économiques avec un contexte variant 7
Certes, le contrat classiguernent appréhendé connalt fa dwrée. Tl
suffit de faire wn contrat A exéeution successive, Mais 1l s’agit
d’une illusion de temporalité. En effet, les exéoutions successives
d’un méme contrat se présentent comme une séquence figée des
multiples répétitions d’un méme contrat. Ainsi, ¢’est toujours le
méme temps 1épété car Uexéeution reste le miroir de la formation
du contrat.

23. — Cet exploit d’une flexibilité dang la stabilité est servi
par une autre vertu du contrat-cadre @ son articulation avec les
contrats d’exécution. Ils sont sa cause finale. Cest 12 'ingéniosité
du contrat-cadre qui va devenir non seulement un moyen de
gestion des rapports de force, neutralisé par les facultés d'anticipa-
tion offertes au faible, mais encore un moyen de gestion du
temps, joignant U'anticipation A la puissance dintégrer Pimpréva
& Poccasion de Vexécution du contrat-cadre. La formation de
contrats de vente variables constitue Pexécution du contrat-cadre.
i1y a inversion de Vordre logique et chronologique : la formation
devient un mode d’exécution,

24. - Une premiére observation peut étre faite © "1l faut for-
mer de nouveaux contrats pour donner effet au premier, il n'y
a plus de distinction entre formation et exéeution, La pratique
opere alors une révolution conceptuelle. En effet, le droit se
construit classiquement tout & la fois sur une distinction entre
formation et exécution et un lien dans un méme contrat des deux
phénoménes. L'exéeution est la projection de la formation, car
c’est ce qui a été formé qui est exéeuté. 11 n'y a pas de flexibilité
entre la formation d un contrat et son exéeution : C'est ce qui a
ét¢ formé qui doit étre exéenté. Lexdeution est le miroir de Ia
formation qui lui est chronologiquement et logiquement antérieur.

25. — La pratique va jeter par-dessus bord la distinction entre
la formation et U'exécution. De ce tohu-bohu, va naitre 1a flexibi-
litd. Y a-t-il plus ample maitrise du temps que celle qui consiste
4 Uinverser 7 L'exécution prend la forme d’une formation de
contrat. En cela, exéeution est devenue flexible car le contrat
d’exécution peut varier par rapport au contrat d’organisation en
¢e que son propre processus de formation peut le faire varier par
rappori au contrat-cadre,

26, — Une seconde observation vient en conséquence : le
contrat devient enfin le mode approprié de gestion des rapports
économiques & long terme dans un contexte incertain, associant
a la fois la sécurité permettant anticipation et la flexibilité per-
mettant I'adaptation, par une inversion des phases de formation
et d’exécution. Pour Uinversion, il suffit d’emboiter les contrats
d’exécution et le contrat-cadre comme autant de poupées russes,

27. — Une conclusion s’impose : objet du contrat-cadre —
cet objet que la doctrine cherche A saisir dans une catégorie
unique — est I'incertitude. 1l §’agit fondamentalement d’échapper
a Uincertitude du marché en projetant dans I'avenir, mais de
conserver néanmoins suffisamment d’incertitude dans cet avenir
pour permettre I adaptation, contrat d’application par contrat d'ap-
plication. En cela, le contrat de distribution est véritablement un
instrument de gestion, ¢est-d-dire Pinstrument de maniement de
Vincertitude,
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Au regard de celui-ci, il v a, dans la pidce qui se joue autour
de Vindétermination du prix, un malentendu fondamental : le droit
répugne 4 I'indéterming tandis que la perspective gestionnaire le
prend pour objet. Droit ou gestion, il faut, sinon choisir, du moins
faire la balance dans ces matidres.

28, — Par un tel cheminement, la pratique, et la doctrine avee
elle, se sont singuli¢rement éloignées de 1a figure du contrat. On
peut avancer Uhypothése selon laquelle le contrat-cadre présente
alors une nature gquasi-législative. En effet, 1l constitue les princi-
pes généraux des comportements futurs. Comme la loi, 1l régit
le futur. Comme la loi, il fournit la séeurité juridique et autorise
les anticipations. Comme a lod, il constitue le cadre des comporte-
ments contractuels. En cela, il est une sorte de droit commun ad
hoc des contrats véritables que sont les contrats d’exéeution. Le
contrat-cadre va se superposer sur les contrats effectifs. Cest
donc véritablement Ta loi du contrat comme alternative 2 la loi
du marché. Cest pourquol Panl Didier désigne le contrat-cadre
comme une norme dune position supérieure 4 celle du contrat
ordinaire.

29. — Clest alors non seulement un ordre économique ad hoc
mais un ordre juridique ad hoe qui est constitué. Le contrat de
distribution est done une création véritablement exceptionnelle car
il @ pour objet de constituer non seulement un ordre économique,
alternatif au marché, mais encore un ordre juridique instramenta-
lis€ aux impératifs de gestion de U'incertitude dans le temps.

Nous trouvons dés lors dans cette figure relativerent récente
du contrat de distribution Papplication la plus parfaite du principe
philosophique de I'autonomie de la volonté : le contrat-cadre pose
la loi des parties. Ce principe est plus radicalement illustré que
dans T'écriture méme de Varticle 1134 du Code civil. En effet,
il s’agit dans ce texte de viser la contrainte qui " attache 4 Pobliga-
tion d’exécution d'un contrat formé ; le contrat « vaut » la loi.
Dans le cadre du contrat de distribution, il §’agit & 'état pur de
poser les régles substantielles de comportement ; le contrat « est »
la loi.

30, — Mais doit-on aller si loin dans la reconnaissance de la
normativité d'une organisation gui 8'a pour source que U'ingénio-
sité de la pratique 7 11 fant au contraire battre vetraite sur cette
voie. En effet, il manque un élément de puissance dans cetie
organisation de type législatif : ¢’est Pabsence d’opposabilité du
systéme. Ainsi, le réseau est contraignant pour les partenaires,
comme est la lol, mais il souffre de la relativité de sa source
contraignante limitée. L’intégration ne peut contraindre le tiers
qui agit en relation avec d’autres tiers, ce que traduit fidélement
le droit de la responsabilité civile. Dés lors, le réseaun est opaque
et consistant pour ceux qui le constituent, mais il est juridiquement
transparent pour les tiers. Ainsi, la jurisprudence n'a pu que
donner acte 2 la licéité des importations paralieles,

31, ~ Ce handicap du contrat sur un marché n’existe pas 2
Pétat ordinaire. Au contraire, dans un contrat-échange, la relativité
juridique correspond parfaitement & 'idée de comportements ato-
mistiques sur le marché, chacun des échanges économigues étant
distinct des autres et nengageant pas les autres opérateurs qui,
au contraire, ajusteront leur propre offre et leur propre demande
en observation de ce contrat qui leur est étranger, Ainsi peut
§’exercer la pression des tiers qui permet Iéquilibre général. Ce
a’est que si le contrat prétend, comme dans Uhypothése du contrat-
cadre, établir une organisation, que Iinstrument révale sa fai-
blesse : lui fait défaut un caractére obligatoire pour tous, lequel
seul permettrait de parler véritablement de structuration.

32. — On mesure donc la faiblesse de I'ingéniosité de la
pratique : le contrat est efficacerent détourné de sa nature dans
une inversion audacieuse des phases d’exécution et de formation
afin de construire une structure économique, mais celle-ci péche
en raison de Uignorance dans laquelle les tiers peuvent tenir ces
différentes phases. Une structure inopposable, le résultat est pour
le moins paradoxal.

33, — Et ce n’est pas le moindre paradoxe. En effet, plus
nettement, il y a un vice tds important dans le dispositif, qui
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invalide le rapprochement que le contrat opére ici & Pégard de
la lot. En effet, par principe, le Iégislateur est un tiers impartial, Or,
dans les contrats de distribution, le quasi-législateur est intéressé et
les rapports de force ne sont pas égaux. Dés lors, le contrat-
cadre devient Vinstrument d'un mécanisme d'exploftation. Ty a
proprement retournement de la situation. Mais qui sont les quasi-
Iégislateurs 7 Hn réalité, les plus forts, alors que la loi du marché
ne peut plus protéger la partie faible, car le réscau a précisément
construif une Stanchéité entre lui et le marché,

B) L’aggravation des rapports de force par le contrat

34, — Un tel retournement va engendrer des défauts nés des
qualités pourtant incontestables du contrat-cadre de distribution.
Ainsi, intégration peut provoquer la suppression préjudiciable
des solutions aliernatives (1., tandis que Teffet mécanique du
temps va éventuellement attaquer Iéquilibre initial (2.

17 La suppression des solutions alternatives

35. — Le marché newtralise les rapports de force, parce que
le contrat atomisé laisse en permanence opérateur libre pour
I'opération snivante. Ici, le résean peut engendrer une contrainte
de contracter. Celle-ci n’existe pas par natare, sauf & 8 interroger
sur "utilité méme d’un contrat-cadre non suivi de contrats d'exé-
cution, mais découle, notammaent dans son ampleur, de Uorganisa-
tion des clauses. Ainsi, Pentrelacs de clauses pénale, d’exclusivitg,
et de guota engendre juridiquement une dépendance économique.

Dags cette perspective, le contrat de distribution correspond &
cetie nouvelle définition du contrat comme universalité de fait,
contenant de clauses mises en systeme. Cela explique notamment
I affirmation paradoxale de avocat général, dans les conclusions
afférentes aux arréts du 19 décembre 1995, selon laquelle fe prix
est plus ou moins abusif suivant les prescriptions des autres clau-
Ses.

36. — Plus encore, le contrat-cadre de distribution institue une
agrégation de puissance. L'effet de réseaux joue en effet non
seulement dans le temps, par Passociation de contrats de vente
dans une chaine temporelle, mais encore dans Uespace, par U'asso-
ciation de contrats analogues entre le fabricant et les différents
distributeurs. L'on sait Uimportance des obligations de non-
concurrence entre distributeurs, qui peuvent confiner & un partage
de territoires.

37. - Cette organisation évoque mutatis mutandis la figure
de la féodalité, et on est tenté de dresser une analogie entre le
mécanisme de la franchise et celui du fief. Ds lors, le contrat
instaure un modéle qui lui est directement contraire : celui de Ia
domination du titulaire de la propriété des valeurs, des marques,
ete., sur cenx gui n'ont le pouvoir que de les cultiver. La question
de Vattribution de la client®le dans un réseau de franchise est
exemplaire & cet égard.

38, — Mais le systdme féodal est une organisation unilatérale
du pouvoir et de la force ; U'instrumentalisation de la technigue
contractuelle pour monter un systéme économigue de réseaux
aboutit alors & la négation du contrat. Le fabricant, Ie raffineur,
ete., exercent un pouvoir de guasi-législateur et conservent la
maltrise des valeurs immatérielles en circulation dans le réseau.
Des lors, la structure devient intrinséquement une organisation
du déséquilibre. A cela peut s’ajouter un déséquilibre engendré
par le seul effet du temps,

2° Le déséquilibre engendré par le seul effet du temps

39. — La gestion de I'incertitude n'arrive pas toujours 4 I’équi-
libre. En effet, le contrat peut 8tre trop rigide, trop sfir, trop
prédictif et I'organisation économique va subir les influences du
contexte, en ce qu'elle ne powrra pas s adapter. Sans doute faut-
il préner P'adoption d’un contrat-cadre particuligrement poreux,



laissant les contrats dexécution particulirement disponibles 2
Vadaptation des rapports économiques pour une modification pro-
gressive des rapports juridiquement institués. Linstrument de
prévision que constitue le contrat-cadre doit ainsi réussir Uexploit
de préveir la survenance de Uimprévu,

40, — Ce faisant, le contrat-cadre passe alors du stade juridi-
que du contrat incomplet, incomplet powr accueillir Dincertitude
de Vavenir, & la théorie économique du contrat incomplet. Dans
cette théorie, Uimprévision par le contrat des difficuliés dexéen-
tion est une lacune, une faille que va nécessairement exploiter
le cocontractant, s'Hl ¥ a intérét. Cela est vsuellement désigné par
Pexpression d'aléa moral. Le contrat-cadre met alors Yun & Ia
disposition de I'autre. Le juge doit intervenir pour rendre le contrat
complet.

La jurisprudence en cela est véritablement créatrice du contrat
de distribution, non seulement parce qu’elle participe & I'élabora-
tion de la catégorie selon un processus globalement doctrinal mais
parce que ¢'est elle gui a vocation & rendre les contrats complets,
au sens que donne U'analyse économique des contrats & ce proces-
sus,

41. - Or, la jurisprudence a joué, dans ce premier acte dont
nous avons en charge le récit, un r6le davantage dévastateur guw’un
tble complémenteur. Peut-on dire alors que le dialogue — certains
diraient la construction dialogique du contrat de distribution —
a été brisé ? Cest au contraire une vertu des arréts du 1% décembre
1995 que d’avoir renoué histoire de la construction du contrat
de distribution. Par la part qu’y a prise la jurisprudence, les
rapports de force ont €€ de nouvean "objet d’une gestion.

Il — Les rapports de force gérés
par la création prétorienne

42. — La jurisprudence a pris en main, notamment & travers
la théorie de Uindétermination du prix, la question des rapports
de force dans les relations de distribution. On pourrait méme dire
qu'elle s'est jetée dans la bataille, Duans un premier temps, elle
n'a reconnu 1'existence de Uintégration économique ainsi réalisée
que pour mieux la faire voler en éclats (A), afin d'imposer un
sysieme plus modeste, ef sans doute plus adéquat, de sanctions
des excés de Torganisation contractuelle des rapports de force
(B).

A} Le paradoxe d’une reconnaissance i fin
d’anéantissement

43. — La jurisprudence, parce qu’elle voulait sanctionner des
phénomeénes d’explottation économique obtenus grice & la puis-
sance contraire, a procédé & la reconnaissance de Pautonomie du
contrat-cadre de distribution (1.}, Mais, la sanction s"étant expri-
mée & travers la technique de la nullité absolue, la jurisprudence
s'est mise en porte-d-faux méthodologique (2.),

I La reconnaissance, préalable de la sanction

44, — 8i le droit veut intervenir sur un phénomene, méme
pour le détruire, il doit d’abord le juridiciser, ¢ est-d-dire le faire
advenir au statut de catégorie juridique. Le contrat-cadre de distri-
bution cut cet honnenr pour mieux tomber dans Pindignité de la
nullité absolue. L'absence de reconnaissance de spéeificité aurait
conduit 2 laisser libre cours aux rapports de force, par ailleurs
soustraits aux correctifs régulateurs du marché,

45, — Mais la sanction a é&¢ concomitante & la reconnais-
sance ; la doctrine a souligné I'inadéquation de cette jurisprudence,
dans la mesure ol1, d'une part, la nullité nie Uintégration économi-
que, du fait de sa rétroactivité, et ol, d’avtre part, elle situe sur
le terrain technique de la formation une problématique d’exéeu-
tion. Tout est dit. Mais, pour en rester sur le terrain ici privilégié
de la gestion des rapports de foree, il convient de souligner que,

méthodologiquement, la jurisprudence ne peut &tre un procédé
de gestion.

2 L'adéquation méthodologique : la jurisprudence ne peut éire
un procédé de gestion

46. — Tout d'abord, entamant la question du normatif (doit-
on7) avant celle du pragmatique (peut-on 7, la jurisprudence
doit-elle se définic comme un procédé de gestion des rapports de
force dans les relations juridigues nées d'un contrat-cadre de
distribution ? A une époque o I'on demande un certain recentrage
de Doffice du juge vers la résolution des litiges et non Uinterven-
tion dans les rapports sociaux eux-mémes, I'idée ne s'impose pas
naturellerent. Plus techniquement, on peut encore en douter car
le juge est maladroit pour se substituer & une gestion de rapports
particuliers. Sa normativité 'encombre, ses ardts de principe
ayant une portée trop radicale pour correspondre vraiment 4 un
comportement gestionnaire, supportant mal de tels d-coups.

47. — Plus encore ot passant sur le terrain pragmatique, la
Jurisprudence a €€ incapable d opérer une telle régulation. Dans
1"état du droit antérieur aux arréts du 1% décembre 1993, le choix
de la nullit€, par sa radicalité, contredisait 'idée d'une gestion
des rapports contractuels, car I'anéantissement ne peut participer
4 une perspective gestionnaire.

48, - Dés lors, la jursprudence n’avait pas pour effet de
gérer les rapports de force mais de les inverser, en les aggravant.
En effet, la partie faible pouvait lever cette sorte d option offerte
par la nullité pour indétermination du prix, lorsque I'exécution
du contrat-cadre ne lwi convenait plus. Y a-t-il plus belle fHlustra-
tion en droit de la dialectique hégélienne du madtre et de P'esclave 7
Mais 'inversion des rapports de force n'est pas une fagon de les
gérer, C'est-a-dire de les rendre stables, flexibles et praticables.

49, — Dailleurs, il ne s"agissait pas seulement d'une somme
nulle des rapports de force, au bénéfice de un par Veffet du
contrat, au bénéfice de ["autre par Peffet du juge. S'est mis en
place un mouvement de balancier, tel que le droit les affectionne
quand le souci de Péguité le saisit. Mais la force conférée 3 Ta
partie faible par Pannulabilité de tout contrat-cadre contredit la
définition du contrat-cadre, en ce que celui-ci permet d'intégrer
dans le temps une relation stable et pérenne. La jurisprudence
niait donc la définition économique du contrat de distribution.

50, — On serait tenté de dire que, jusquaux améts du
1% décembre 1993, le contrat de distribution au sens économigue
du terme n'existait pas. Dans cette méme perspective, il 8 agissait
d’une jurisprudence contre natuwre. Contre nature aussi en ce
qu'elle avait arrété le cours de Ihistoire. 1 a anjourdhui repris,

B) La gestion des rapports de force par sanction des excés

51, — I faut aujourd’hui laisser la controverse établir an
micux la fagon dont la jurisprudence gére désormais les rapports
de force dans les rapports de distribution. I s’agit en tout cas
d’one perspective plus gestionnaire dans la mesure ob le juge va
sans doute laisser instrament contractuel organiser d’une fagon
relativement autarcigue 'intégration économique de la distribu-
tion, en intervenant pour en raboter les exocds,

52. — En outre, Putilisation du droit de la responsabilité pré-
sente une adéquation avec Ja gestion, la docirine ayant depuis
longtemps montré la puissance régulatrice de ce droit flexible,
parce que casuistique et complexe. Quittant le carcan d'un droit
dogmatigue, nous allons passer de solution en solution, suivant
les faits de 'espéee et appréciation de I'abus dans la fixation
du prix.

53. — A chacun son droit : sagesse du droit modeste et d"un
droit argumentatif. C’est alors le droit rhétoriquement établi qui

forme le contexte dans lequel les parties se meuvent avec incerti-
tude. Nous renouons avec les théories de la narrativité. L histoire
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peut continuer. Les exposés qui vont suivre appartiennent ainsi
a Pacte 1L: le meilleur dans les régles de Uintensité dramatique.

M. CANIVET. — Merci, M™ le Professeur, de cet exercice,
Vous avez décomposé la jurisprudence selon la dramaturgie classi-
que pour la recomposer selon la théorie de Hayek. A voir les
sourcils froncés de Passistance, il est certain que le débat sera
dense. 1 est vrai aussi qu'il v &, dans cette salle, une densité de
pensée extraordinaire,

LA QUESTION DE LA DETERMINATION DU PRIX

M. Laurent AYNES,

Professeur & I'Université de Paris 1 (Panthéon-Sorbonne)
Avocar & la Cour de Paris

La question de la détermination du prix est une question pure-
ment frangaise. Ni les pays de common law, ni les pays de droit
civil ne la connaissent (28). En France, au contraire, ce fut ces
derniéres années une pulchrissima questio. Une jurisprudence
abondante a mené finalement la pratique dans un cul-de-suc en
dépit de ses nombreuses hésitations. On vend pourtant de 1'es-
sence, de fa bigre, des automobiles, par Vintermédiaire de distribu-
teurs, & I'étranger comme en France. Bt I'obligation d’approvision-
nement exclusif n’est pas une spéeialité frangaise. Ce splendide
isolement pourrait étre cause de fierté nationale si nous étions
les seuls & régler avec justesse — avec justice — un probléme
universel. Ce n'est pourtant pas le cas. Ces vingt-cing années
n’auront réussi qu'a donmer & tout partenaire commercial le moyen
implacable d'obtenir la nullité de son contrat et les mirifiques
restitutions qui s'ensuivent, une espéce de joker dont il peut user
a tout moment, de préférence lorsque le contrat a cessé de produire
ses effets principaux. Si bien que nous sommes obligés, en France,
de présenter comme un événement majeur le revirement de
Jurisprudence du 1 décembre 1995 (29) qui n'est, an fond, quun
retour au bon sens. Il n'est peut-8tre pas inutile de nous arréter
quelques instants sur les raisons de cette originalité frangaise, ne
serait-ce qu'afin d’éviter que, par un biais ou par un autre — il
a'en manque pas awjourd hui —, un nouveau mauvais coup ne
soit porté 4 ce qui constitue, sous la plopart des climats, la
base ordinaire de toute organisation sociale, ¢’est-a-dire la foi
contractuelle.

Parmi d’autres raisons, en voici trois qui me paraissent avoir
conduit notre droit & 'impasse (30), impasse dont il sort A peine.

En premier lieu, notre conception de Poffice du juge en matidre
contractuclle. Dans la plupart des droits étrangers, le juge cherche
le reméde approprié & la crise. Chez nous, son rble est d’appliquer
la loi, ou plutdt ce qu’il pense étre la loi, quelle que soit la
situation actuelle et quelle que soit la maniére dont les parties
ont voulu et vécu la relation contractuelle. $°il s’était agi de
trouver un remede, cette jurisprudence massive, & laguelle Ta Cour
de cassation, en Assemblée plénidre, a tourné le dos il Y & un

(28) V. notamment, La détermination du prix dans les contrats, Enude
de droit comparé, sous la direction de D, Tallon, Pédone, 1989 : CREDA,
Le contrat-cadre, - Exploration comparative (sous la direction de
A, Sayag), Litec, 1994,

(29) Cass. Ass. plén, 19 dée. 1995, 4 arréts, Bull 07, 8 et 9 D, 6,
17, concl. M. Jéol et note L. Avnds ; JOP 1996, 11, 22863, concl, M, Jéol,
note I Ghestin; Perites Affiches, 27 dée. 1995, n" 155, p. 13, note
D, Bureau et N. Molfessis ; RTD oiv. 1996, v 9, P 153, obs, 1. Mestre ;
L. Leveneur, Lindétermination du prix: le revirement et sa portée :
Contrats Cone. Consom. janv, 1996,

(30) Sur les manifestations de cette impasse, v. notamment L, Aynes,
Indétermination du prix dans les contrats de distribution ¢ comment sortir
de Vimpasse 7: D, 1993, chr. 25,
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an, wWaurait jamais vu le jour. En effet, entre fournisseurs et
distributeurs, la détermination du prix w’a jamais provoqué de
crise.

Notre conception du role du juge débouche — et ¢'est Ia
seconde raison - sur le choix de la sanction : la nullité, Bn effet,
1a nullité a €€ systématiquement utilisée en dépit de I'exéeation
~ souvent paisible ef durable — du contrat, comme 'il &ait
raisonnable de rayer d’un trait de plume cing ou dix ans d’une
histoire comrmune, au nom d’un défaut qui n'a jamais empéché
Pexécution du contrat, La nullité & un contrat exéeuté ou en cours
d'exéeution est une invention purement juridique ; elle devrait
£tre réservée aux contrats vraiment infirmes et & ceux qui narguent
ouvertement Pordre public. Dans les autres cas, o’est un défi 3
Ihistoire qui a pour seule vertu de satisfaire la raison — la raison
abstraite. If est heureux que la Cour de cassation hui ait résolument
tourné le dos.

Tout ceci enfin — et ¢'est la troisidme raison — au nom &'un
idéalisme juridique qui préfére souvent Vidée de justice 2 la
Justice, I'idée d’utilitd & V'Unlité, et qui saceifie finalement ia
morale 4 Uidée de Morale. Non, le droit nest pas fait pour la
satisfaction des idées des juristes. Et les régles qui gouvernent
le contrat ne sont pas destinées 2 flatter I'idée qu’on peut se faire
de Péquilibre, & P'abri des bibliothéques, Bn notre matidre, le
droit frangais a beaucoup détruit et n'a guére construit ces vingt-
cing dernieres années. 11 faudrait s’en souvenir et ne manipuler
qu'avec use extréme prudence la nullité pour violation... de
concepts. On saluera donc le courage avec lequel la Cour de
cassation a rétabli, de maniére plus humble mais plus juste, les
rapports eatre le juge et le confrat.

Le droit positif frangais, apres les arréts du 1% décembre 1995,
peut 8tre résumeé en trois propositions négatives. Premitre propo-
sition : Particle 1129 du Code civil, d’aprés lequel la chose, qui
est I'objet de Pobligation, doit étre déterminée quant 3 son espéce,
et au moins déterminable quant & sa quotité, n’est pas applicable
a la détermination du prix (31). Comprenons cette affirmation
de l'article 1129, on ne peut déduire I'exigence d’un prix déter-
miné ou déterminable. De 12 deux conséquences.

- Premiére conséquence : en vertu de la théoric générale des
contrats a laquelle appartient Particle 1129 du Code civil, il
n'est pas généralement nécessaire que le prix soit déterminé ou
déterminable. Ce n’est pas parce qu’un contrat comporte I'obliga-
tion de payer un prix que celui-¢i doit 8tre déterming ou détermina-
ble a peine de nullité du contrat. Le contrat peut étre parfaitement
formé sans comporter de détermination, de déterminabilité, du
prix.

— Bt vient immédiaternent Ju deuxidme conséquence : exi-
gence d’une détermination du prix ne peut donc provenir que
d'un texte spécial.

Cette régle a é¢ appliquée, depuis les arréts du 1% décembre
1995, par exemple 2 la détermination du taux d’un intérét variable
dans le contrat de prét, par un arrét de la Chambre commerciale
du 9 juillet 1996 (32). En revanche, elle n'a pas été appliquée
~ pour de curieuses raisons — i indemnité de remboursement
anticipé d'un prét par la premidre Chambre civile de la Cour de
cassation (33). 1l n’est pas certain d’ailleurs que lorsqu'on texte
spécial impose un prix déterminé ou déterminable, comme ¢’ est
le cas de Varticle 1591 du Code civil en matiére de vente, 1 soit
interdit de confier la fixation de celui-ci & I'une des parties, car
nous verrons que ce procédé de détermination parait aujourd’hui
admis ; en tout cas la Cour d'appel de Paris, dans un areét du
22 septembre 1995 (34), a jugé tout simplement qu’était détermi-

(313 V. Ia confirmation de cette régle, & propos de Vintérét du prét
{qui est le prix du préy), Cass. com. 9 juil. 1996 Bull civ. IV, n° 205 -
JOP E 1996, 1L 861, note 1, Stoufflet ; Defrénois 1996, art, 36434, n* 145,
note P, Delebecque ; Cass. 1% civ, 10dée. 1996 JOP 1997, IV, o 272,

(32) Cité supra, note 31,

(33 Cass, 1™ civ. 9mal 1996 0, Aff 1996, 839, 6. 2.

(34) Paris, 2°ch B, 22 déc. 1995, $4 Zeus o/ SCT du complexe hételier
du Centre de congrés du nowveau Berey,




