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	Imaginée par la pratique au milieu du dix-neuvième siècle pour le contrat de cession de fonds de commerce et le contrat de travail, la convention de non-concurrence, visant à interdire au cocontractant une activité professionnelle, occupe désormais de multiples champs de l'activité contractuelle en mêlant le droit civil, le droit du travail, le droit commercial et le droit de la concurrence. Ce succès croissant ne doit cependant pas détourner l'interdiction conventionnelle de son objectif de protection de la clientèle justifié uniquement dans des hypothèses de danger concurrentiel anormal de l'actuel ou de l'ancien partenaire contractuel.

        
	Réel est en effet le danger d'assister à des comportements protectionnistes de certains créanciers de non-concurrence, enclins à user de cette convention dans le seul but d'éliminer la concurrence sur un marché donné tout en négligeant les intérêts des débiteurs. Il est donc impératif que s'élaborent des règles juridiques qui préservent un équilibre satisfaisant les aspirations divergentes des deux parties à la convention de non-concurrence.

        
	Malgré la volonté relativement récente de se départir d'une tendance historique favorable au créancier de non-concurrence, le droit des contrats n'est pas parvenu à une véritable conciliation des intérêts contradictoires en présence. Parallèlement, les droits spéciaux - règles de concurrence, professionnelles ou légales - donnent de la convention de non-concurrence une image éclatée.

        
	Au sein de cette réglementation hétérogène émergent toutefois le droit des pratiques anticoncurrentielles et les conventions collectives dont l'un des soucis majeurs est de préserver ou restaurer un juste équilibre de la convention de non-concurrence. Cependant, il reste que la protection de la liberté économique du débiteur de non-concurrence n'est qu'imparfaitement assurée, notamment lorsque celui-ci est salarié, franchisé ou concessionnaire. La solution pourrait être trouvée dans une intervention législative concernant le contrat de non-concurrence - notion qu'il convient de différencier de celle de clause de non-concurrence - dont l'autonomie par rapport au contrat principal qui le contient commande un corps de règles spécifiques.
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        Yves Serra

      

      
        
          1L’une des définitions que donnent les dictionnaires du mot « équilibre » conduit à y voir un « rapport convenable », une « proportion heureuse » entre des éléments opposés. C’est à l’étude de ce rapport convenable de cette proportion heureuse entre les intérêts contradictoires en jeu dans la convention de non-concurrence que Monsieur Marc GOMY a consacré sa thèse de doctorat en droit.

          2L’emploi du singulier dans l’intitulé de l’étude ne doit pas masquer sa complexité et sa difficulté car il existe une multiplicité des équilibres, notamment objectifs et subjectifs et une extrême variété des conventions de non-concurrence généralement qualifiées d’ailleurs de clauses, que ce soit de non-concurrence, de non-rétablissement, de non-réembauchage, de non-réinstallation ou encore de respect de la clientèle. Mais c’est un des intérêts du travail de M. GOMY que d’avoir dégagé le fond commun à tous ces accords de volonté constitutifs d’une convention de non-concurrence unique ainsi que, dans le prolongement, de proposer l’établissement d’une distinction fondamentale entre convention de non-concurrence et clause de non-concurrence.

          3Étude transversale donc qui concerne le droit civil, le droit commercial, le droit du travail et le droit de la concurrence interne et communautaire et qui fait appel aux dispositions les plus classiques du droit des contrats comme aux règles les plus modernes du droit de la concurrence dont la convergence est parfaitement mise en lumière par l’auteur.

          4Si, primitivement, les engagements de non-concurrence s’observaient essentiellement dans la cession de fonds de commerce et le contrat de travail, les interdictions conventionnelles de concurrence se rencontrent aujourd’hui dans de très nombreuses conventions extrêmement variées et le régime juridique d’une telle convention revêt dans le droit contemporain un caractère de complexité remarquable que M. GOMY maîtrise parfaitement. Cette évolution s’est réalisée, pour l’essentiel, sans l’intervention du législateur ; les règles applicables à la convention de non-concurrence étant d’origine prétorienne et résultent d’une masse considérable de décisions dont l’analyse se révèle souvent délicate.

          5L’expression même de convention de non-concurrence fait apparaître deux pôles autour desquels se sont organisées les règles applicables à cette convention : le droit des contrats et le droit de la concurrence. Ces deux sources étant particulièrement mises en œuvre à propos du problème central de la licéité de la convention de non-concurrence.

          6Il est banal aujourd’hui d’observer le recul de la liberté contractuelle et on sait que le droit contemporain des contrats fait une place grandissante à la notion d’équilibre contractuel. La démonstration qu’en effectue M. GOMY à propos de l’étude de la convention de non-concurrence, particulièrement de sa licéité, se révèle très convaincante.

          7L’équilibre de la convention de non-concurrence à cet égard se réalise par l’utilisation des principes généraux du droit des contrats relatifs à la licéité de la cause et à celle de l’objet. Licéité de la cause de la convention de non-concurrence qui réside dans la démonstration de l’intérêt légitime du créancier de non-concurrence, c’est-à-dire la constatation que l’interdiction de concurrence qui pèse sur le débiteur de non-concurrence a pour but et seulement pour but d’interdire une concurrence anormale présentant une dangerosité particulière. Licéité de l’objet de l’obligation de non-concurrence qui ne doit pas porter une atteinte trop grave à la liberté économique individuelle du débiteur de non-concurrence et qui, aujourd’hui, s’exprime dans le critère de la possibilité d’exercice normal de sa profession par ce dernier. L’équilibre entre ces deux exigences relatives à la cause et à l’objet étant vérifié au moyen d’un critère de proportionnalité qui réalise la synthèse entre la légitimité de l’intérêt du créancier de non-concurrence et la protection de la liberté économique individuelle du débiteur de non-concurrence en mettant concrètement en rapport l’intérêt légitime du premier et l’atteinte portée à la liberté du second.

          8Si le droit commun des contrats aspire aujourd’hui à une recherche d’équilibre, un même mouvement s’observe dans le droit de la concurrence pour lequel l’équilibre constitue un élément essentiel comme en témoigne l’intitulé de la loi du 1er juillet 1996 sur «la loyauté et l’équilibre des relations commerciales ».

          9M. GOMY démontre très clairement comment l’équilibre de la convention de non-concurrence est contrôlé par les autorités nationales et communautaires dans le domaine de la réglementation des pratiques anticoncurrentielles et cela par l’application de deux principes. Un principe de nécessité qui veut que la convention de non-concurrence s’avère indispensable à l’économie de l’opération dont elle est l’accessoire et un principe de proportionnalité selon lequel l’étendue d’une interdiction contractuelle de concurrence, pour que celle-ci ne soit pas considérée comme contraire aux dispositions de l’article 85 du traité de Rome et de l’article 7 de l’ordonnance du 1er décembre 1986, doit être strictement ajustée à la fonction nécessaire qu’elle remplit.

          10On le voit, c’est une œuvre scientifique dense et riche qu’a réalisée M. GOMY qui constitue un passage incontournable pour qui s’intéresse à la non-concurrence.
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          11- La clientèle, dont la construction et la préservation représentent l’objectif majeur de la lutte concurrentielle entre les agents économiques, est, comme on l’a écrit, « à qui sait la conquérir et la prendre »1.La règle est en effet celle de la licéité du dommage concurrentiel, corollaire du principe de la liberté de la concurrence. Celui qui attire la clientèle d’autrui n’engage pas sa responsabilité. Dès lors, il est aisé de comprendre l’extrême importance des instruments capables de préserver la clientèle dont les entreprises commerciales ou libérales sont titulaires.

          22- Dans le cadre de la concurrence illégale, certains textes limitatifs de concurrence établissent des droits privatifs au profit des détenteurs de monopoles d’exploitation concernant par exemple le nom commercial, les dessins et modèles, les marques, les brevets d’invention2. Par ailleurs, l’action en concurrence déloyale s’avère également un instrument opérant de protection de la clientèle. Fondée sur les articles 1382 et suivants du Code civil, cette action en responsabilité civile du fait personnel est fort utile pour réparer le préjudice subi par un concurrent du fait d’agissements déloyaux3.

          3L’ampleur de ces diverses dispositions ne saurait toutefois masquer l’efficacité supérieure des conventions de non-concurrence qui permettent d’interdire l’exercice d’une activité professionnelle. Il n’est donc pas surprenant qu’à la place d’une stipulation dont l’utilisation pourrait être parcimonieuse, tant elle entraîne de graves conséquences pour le débiteur, voire subsidiaire si l’on tient compte de la multiplicité des autres moyens de protection contre les concurrents, on assiste au contraire à une évolution qui voit la technique de la convention de non-concurrence essaimer dans de nouveaux contrats. Ce succès croissant ne doit cependant pas détourner la convention de son unique objectif, la préservation des intérêts du titulaire de la clientèle, qui ne s’impose que dans des hypothèses de danger concurrentiel anormal de l’actuel ou de l’ancien partenaire contractuel. L’extension du domaine d’élection de ces interdictions de concurrence fait peser sur leur légitimité de réelles menaces en favorisant les comportements protectionnistes de certains créanciers de non-concurrence enclins à user de cette stipulation dans le seul but d’éliminer toute concurrence sur un marché donné. Dans ce contexte, il est impératif que s’élaborent des règles juridiques strictes afin d’éviter les abus.

          43- De nombreux auteurs ont apporté leur contribution à l’étude des conventions de non-concurrence. Thèses ou monographies, traités, manuels ou précis, articles ou commentaires de jurisprudence, l’ensemble des écrits laisse apparaître une grande variété dans l’approche de la question. La quasi-totalité des auteurs ont circonscrit leur recherche à un domaine particulier : il s’agit, la plupart du temps, du contrat de travail ou du contrat de cession de fonds de commerce, et, plus rarement, du contrat de société, du contrat de franchisage, du contrat de concession commerciale... Ce n’est qu’à la fin des années soixante que l’on a tenté de structurer une véritable théorie générale de l’obligation de non-concurrence. Le mérite revient à M. Serra d’avoir apporter une vision globale de cette obligation « de laquelle résulte pour une personne une interdiction de concurrence, interdiction emportant la nécessité de ne pas exercer une activité déterminée, plus spécialement, une activité professionnelle »4. L’auteur distingue les obligations de non-concurrence d’origine légale, autrement dit celles qui existent de plein droit comme faisant partie de la réglementation légale du contrat, et les obligations de non-concurrence d’origine volontaire qui nécessitent un accord de volonté de la part des contractants5. C’est surtout pour ces dernières que se sont opérés de profonds changements6, et c’est à celles-ci que sera consacré l’essentiel de cette étude.

          54- Tout d’abord, le régime juridique de la convention de non-concurrence est en constante évolution ces vingt dernières années : nombreux revirements de jurisprudence, nouvelle application du droit des pratiques anticoncurrentielles. Mais, fait plus important, le paysage juridique de la convention de non-concurrence s’est profondément modifié. La déréglementation du droit du travail et la crise du syndicalisme, la transformation des rapports de force entre commerçants dans le secteur de la distribution donnant naissance à des relations de dépendance, font peser de réelles menaces sur la situation du débiteur de non-concurrence. Parallèlement, les brèches ouvertes par la loi, au nom de la justice contractuelle, dans le principe de l’autonomie de la volonté avec les réformes de la clause pénale et des clauses abusives poussent immanquablement à des raisonnements par analogie : l’esprit de ces deux réglementations consistant à réprimer le caractère excessif de ces stipulations ne pourrait-il pas se transposer utilement aux engagements de non-concurrence léonins ? Le régime juridique de la convention de non-concurrence peut-il encore rester en dehors de ces tentatives de rétablissement de l’équilibre contractuel ?

          6L’ensemble de ces données milite en faveur d’une reconsidération de la matière. Une nouvelle étude de la convention de non-concurrence n’apparaît donc pas inopportune.

          75- Au préalable, il est nécessaire d’apporter quelques précisions sur la notion même de convention de non-concurrence. Il faut d’emblée le préciser, ce terme n’est que très peu usité par la jurisprudence et la doctrine qui lui préfèrent celui de clause de non-concurrence. Stipulation accessoire à un contrat principal, la clause de non-concurrence a pour objet, soit de créer une interdiction de concurrence qui a alors une origine volontaire, soit de préciser les contours d’une obligation de non-concurrence d’origine légale qui s’applique de plein droit. Il est nécessaire toutefois de montrer ce que le terme de clause de non-concurrence a de réducteur. La définition traditionnelle de la « clause » telle qu’elle est livrée par le Vocabulaire juridique est que cette stipulation représente une « disposition particulière d’un acte juridique »7. Ceci apparaît cependant incomplet car il n’est pas rendu compte du caractère autonome ou indivisible. Deux actes juridiques peuvent en effet être constatés par le même instrumentum tout en étant divisibles. On est alors en présence de deux contrats distincts. Cette étude permettra précisément de mettre en lumière, à côté des clauses de non-concurrence, l’existence de véritables contrats synallagmatiques de non-concurrence qui appellent sur certains points un régime juridique particulier. Dès lors, le terme de clause de non-concurrence s’avère insatisfaisant. Il vaut mieux parler de convention de non-concurrence, acception qui recouvre l’ensemble constitué par les clauses de non-concurrence et les contrats de non-concurrence8.

          86- À présent, il doit être indiqué l’angle sous lequel sera menée cette étude. Il s’agit de l’équilibre contractuel. À n’en pas douter, l’équilibre contractuel est un concept souple et fuyant qui se ressent plus qu’il ne se définit véritablement. À partir de quel moment jugera-t-on que l’équilibre est satisfaisant, et sur quels critères baser ce jugement ? Ce concept d’équilibre des relations contractuelles a-t-il par ailleurs réellement une spécificité digne d’intérêt ? Ne constitue-t-il pas seulement une variante de notions telles que l’équité9, la bonne foi10, la loyauté11, l’équivalence12, autant d’outils issus du bouillonnement du droit des obligations qui permettent de moraliser le contrat ?

          9Toutefois, ces réserves sur le concept d’équilibre, irréductible à une définition précise, sont fortement atténuées dans le domaine des interdictions conventionnelles de non-concurrence. La nature de l’opposition des intérêts présents à la convention de non-concurrence incite en effet -oserait-on dire impose- à étudier cette stipulation sous l’angle de l’équilibre contractuel. Dès l’apparition des premières clauses de non-concurrence, au cours du dix-neuvième siècle, le juge s’est trouvé face à un choix délicat : fallait-il rejeter leur licéité parce qu’elles contrevenaient à la liberté du commerce et de l’industrie et la liberté du travail issues du décret des 2-17 mars 1791, ou admettre leur existence juridique en donnant sa pleine mesure à la liberté contractuelle que l’on puise dans l’article 1134 du Code civil ? C’est la deuxième solution qu’a choisie le juge : il a reconnu la validité des conventions de non-concurrence au nom du principe de l’autonomie de la volonté. Toutefois, il ne pouvait être porté atteinte de manière absolue à la liberté économique du débiteur. Afin de constituer une barrière à la toute puissance de la liberté contractuelle, les juges, au moyen d’une interprétation extensive, ont tiré de l’article 1780 du Code civil, en vertu duquel « on ne peut engager ses services qu’à temps ou pour une entreprise déterminée », le principe de la nécessaire relativité de la restriction de concurrence. Mieux encore, c’est l’esprit de ce texte, compris comme ayant pour but de préserver la personnalité économique du débiteur de non-concurrence13, qui a déterminé l’évolution jurisprudentielle ultérieure en faveur de celui-ci. L’article 1780 du Code civil est en définitive à la base de toute la construction juridique actuelle sur les conventions de non-concurrence. Son utilisation a marqué les premiers empiétements de la protection des libertés du travail et du commerce sur le terrain de la liberté contractuelle. Ce mouvement de réajustement de l’équilibre de la convention de non-concurrence, qui n’a cessé de prospérer et de s’amplifier, ne se trouve pas encore aujourd’hui à son apogée.

          10Certes, l’équilibre entre les intérêts du créancier et ceux du débiteur semble malaisé à atteindre. Il ne saurait être question de prétendre à un équilibre parfait issu d’un hypothétique droit idéal, même s’il ne peut être nié que le rééquilibrage du contrat participe du souci de voir pénétrer la règle morale dans la règle de droit14. Il serait également inutile de rechercher une égalité des prestations au sein des conventions de non-concurrence ; celle-ci ne constitue pas une cause de nullité du contrat. Tout au plus, doit-on tenter de découvrir les critères juridiques susceptibles d’approcher un équilibre raisonnable qui se substituerait au déséquilibre manifeste existant, à l’heure actuelle, au profit du créancier de non-concurrence, tel que cela fut fait pour les clauses pénales et les clauses abusives. Il s’agit d’une part, de tendre, autant que faire se peut, vers un équilibre objectif dont la finalité est de concilier l’intérêt du créancier avec les restrictions découlant de l’interdiction, sans se préoccuper de la situation des parties. D’autre part, il convient de réaliser un équilibre subjectif plus soucieux des considérations humaines, en d’autres termes protéger de manière efficace le débiteur de non-concurrence.

          11Mais les enjeux d’un tel équilibre ne se résument pas à une opposition entre le titulaire de la clientèle et le débiteur de non-concurrence. Si la convention de non-concurrence protège en effet un intérêt privé, celui du créancier, ne sert-elle pas également l’intérêt général en se montrant vitale pour certains contrats, tels que le contrat de franchise ou le contrat de cession de fonds de commerce, eux-mêmes compris comme stimulant la concurrence et favorisant le progrès économique15. De la même façon, au-delà de la protection du débiteur de non-concurrence, il s’agit de tenir compte également du fait que l’on paralyse les compétences de certains salariés hautement qualifiés ou l’esprit d’entreprise qui anime les commerçants, la convention de non-concurrence apparaissant alors comme une entrave au dynamisme et à la performance économiques. On le constate donc, la multiplicité des intérêts mis en jeu par cette stipulation ne fait qu’obscurcir la recherche d’un équilibre contractuel.  Cela étant,  la préoccupation majeure est de restaurer un équilibre entre les aspirations du créancier et celles du débiteur.

          127- Afin de montrer comment le droit positif participe au rééquilibrage de la convention de non-concurrence, il apparaît nécessaire de distinguer l’équilibre contractuel établi par le droit commun des contrats et celui instauré par les droits spéciaux. Le droit commun des contrats mérite en effet d’être étudié spécifiquement, son objectif de conciliation de la liberté contractuelle d’une part, et de la liberté du commerce et de l’industrie d’autre part, lui donne une cohérence qui lui est particulière et que l’on ne retrouve pas dans les droits spéciaux. Ces derniers ont des aspirations différentes : préservation du bon fonctionnement du marché pour le droit des pratiques anticoncurrentielles, protection du salarié pour les conventions collectives, respect de la morale professionnelle pour les règles déontologiques. Au demeurant, cet éparpillement des finalités ne les empêche nullement de participer, à des degrés divers, à l’équilibre de la convention de non-concurrence.

          13L’essentiel de la réglementation tirant son origine de la théorie générale des obligations, la première partie de cet essai sera naturellement consacrée à l’équilibre de la convention de non-concurrence selon le droit des contrats (Partie 1). Dans une deuxième démarche, il conviendra d’examiner l’équilibre selon les droits spéciaux (Partie 2), l’étude de ces nombreux régimes spécifiques permettant ainsi de restituer toutes les facettes de la convention de non-concurrence.
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          1  Roubier, Le droit de la propriété industrielle, Tome 1, p. 493.

          2  J. Azéma, Le droit français de la concurrence, PUF. 1989, n° 74 et s ; M. Pédamon, Droit commercial, Précis Dalloz. 1994, n° 365 et s.

          3  J. Azéma, op. cit., n° 131 et s ; M. Pédamon, op. cit., n° 558 et s. ; Y. Serra, V° concurrence déloyale, Rép. com. Dalloz.

          4  Y. Serra, L’obligation de non-concurrence dans le droit des contrats, Sirey. 1970, n° 13. L’obligation de non-concurrence se distingue ainsi de l’obligation d’exclusivité qui vise à interdire certaines modalités de l’exercice de l’activité, et de l’obligation de non-divulgation ou de discrétion ou de confidentialité qui prohibe la transmission d’un savoir-faire ou d’un secret d’affaires. Dans les deux cas, le débiteur ne se voit pas interdire l’exercice d’une activité.

          5  Y. Serra, L’obligation de non-concurrence dans le droit des contrats, op. cit, n° 26.
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          7  Vocabulaire juridique, Association H. Capitant, publié sous la direction de G. Cornu, PUF. 1996.
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          18- L’enjeu des conventions de non-concurrence, faut-il le rappeler, n’est autre que la tentative de résolution du conflit entre deux libertés d’égale valeur : la liberté contractuelle et la liberté économique individuelle. Cependant, face à la liberté contractuelle affirmée avec force par les rédacteurs du Code civil pour qui, en effet, les conventions sont la loi de ceux qui les ont faites, peu d’obstacles se dressaient sur la voie de la restriction contractuelle à la liberté économique individuelle. La volonté souveraine, créatrice en elle-même de droits et d’obligations, imposait l’idée d’une nécessaire conformité aux exigences de justice et de moralité.

          2Aujourd’hui, le déclin observé de l’autonomie de la volonté a nécessité une adaptation de la théorie générale des obligations afin de rétablir l’équilibre contractuel. Qu’en est-il dans le domaine des conventions de non-concurrence ? Se dessine-t-il, en l’absence de toute intervention législative, des évolutions favorables au débiteur de non-concurrence ? La jurisprudence a-t-elle pu infléchir la suprématie des trois principes essentiels du droit des contrats que sont la liberté contractuelle, la force obligatoire et l’effet relatif des conventions ?

          39- C’est à ces questions qu’il convient de répondre en portant l’analyse sur le terrain de la formation de l’accord, puis sur celui de son exécution. Ceci conduit à examiner le rôle des conditions générales de validité dans l’équilibre de la convention de non-concurrence (Titre 1) et l’équilibre contractuel lors des effets de la convention de non-concurrence (Titre 2).
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          110- La convention de non-concurrence, comme toute convention, obéit aux dispositions de l’article 1108 du Code civil qui requièrent : « le consentement de la partie qui s’oblige ; sa capacité de contracter ; un objet certain qui forme la matière de l’engagement ; une cause licite dans l’obligation ». Si le législateur de 1804 n’a aucunement consacré une hiérarchie entre les divers éléments de licéité, force est de constater que l’examen d’une clause de non-concurrence passe par plusieurs phases qu’il convient de classer sinon au regard de leur importance, tout au moins en fonction d’une simple exigence chronologique.

          2La priorité doit être donnée à la justification de l’interdiction de concurrence, la logique exigeant que l’on s’intéresse tout d’abord à la réelle nécessité de l’obligation avant d’en examiner les effets. Cette justification s’apprécie à deux niveaux. Le premier niveau, classique, veut que le consentement, et singulièrement celui du débiteur de non-concurrence, fonde l’existence de la clause. Toutefois, une telle interdiction ne saurait être légitime du seul fait qu’elle émane du consentement des parties. La forme n’est pas suffisante. La nécessité d’un examen au fond transpose la justification à un deuxième niveau, celui de l’intérêt légitime du créancier de non-concurrence qui trouve sa source dans la licéité de la cause. Il joue un rôle prépondérant en permettant que l’atteinte portée à la liberté économique de l’obligé soit tolérable.

          3Une fois l’interdiction justifiée, il reste à juger de son impact sur la liberté de travail du débiteur. L’article 1129 du Code civil impose que la prestation soit déterminée, ce qui, pour une obligation de non-concurrence, signifie qu’elle doit être limitée. La gravité des effets de l’interdiction sur la liberté individuelle impose par ailleurs de rechercher les avantages que retire le débiteur de son engagement. On ne pourrait admettre que la clause conduise à l’enrichissement d’une partie, le stipulant, et l’appauvrissement corrélatif de l’autre, l’obligé. C’est essentiellement le concept de cause-contrepartie qui, s’ajustant sur les limitations, aide à éviter cet écueil.

          411- S’assurer du bien-fondé de l’interdiction avant même d’en étalonner les effets, telle est la démarche qu’il convient d’adopter. Aussi, l’étude des conditions de validité s’articule-t-elle sur deux points : tout d’abord la justification de la convention de non-concurrence (Chapitre 1), puis l’analyse de la restriction au libre exercice de la profession (Chapitre 2).
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          1150- Le principal effet de la convention de non-concurrence, à supposer que sa stipulation soit dictée par un intérêt légitime de son créancier, est d’entraver de façon plus ou moins marquée la liberté de celui qui y est soumis. Cet engagement aux conséquences si néfastes sur l’activité professionnelle doit donc s’apprécier dans un cadre juridique strict qui, en droit français, est d’origine jurisprudentielle. Dans ce contexte, le travail du juge sera de prendre la mesure de la restriction au libre exercice de la profession (Section 1).

          2L’instauration de limites au-delà desquelles l’interdiction ne serait plus tolérée n’efface pas tous ses effets négatifs sur la liberté économique du débiteur de non-concurrence. Dans cette perspective, la présence d’une contrepartie permet de compenser la restriction au libre exercice de la profession (Section 2), ce qui au fond, est un juste retour des choses puisqu’à la patrimonialisation de la clientèle répond la patrimonialisation de l’inactivité forcée. On assiste alors à un rééquilibrage des intérêts en présence, le débiteur de l’obligation de non-concurrence devenant également créancier de la contrepartie.

          SECTION 1. LA MESURE DE LA RESTRICTION AU LIBRE EXERCICE DE LA PROFESSION

          3151- La nécessité de stipuler une convention de non-concurrence aux effets limités est apparue d’emblée au juge. On peut comprendre toutefois que ces restrictions contractuelles à la concurrence aient pu lui poser des problèmes, la loi n’ayant aucunement prévu de réglementer le conflit de la liberté du commerce et de la liberté des conventions. En conséquence de quoi, la réponse fut cherchée dans des textes qui pouvaient s’appliquer aux interdictions de concurrence sans pour autant les viser directement.

          4Si, d’après l’article 1134 du Code civil, les conventions tiennent lieu de loi à ceux qui les ont passées, elles doivent être « légalement formées », ce qui sous-entend qu’elles respectent l’ordre public au sens de l’article 6 du même Code. Une convention de non-concurrence manifestement excessive constituerait une telle entrave à la liberté du commerce et de l’industrie ainsi qu’à la liberté du travail qu’elle serait en contradiction avec l’article 6, puisque ces libertés individuelles fondamentales trouvent leur source dans la loi des 2-17 mars 1791 comprise comme étant d’ordre public.

          5Concernant la mesure de la restriction à la liberté économique individuelle, l’analyse de l’étendue de l’interdiction (Sous-section 1) représente la démarche classique de la jurisprudence. Cependant on observe une tendance moderne à prendre en compte l’influence de l’intérêt légitime sur l’objet de la convention de non-concurrence (Sous-section 2).

          SOUS - SECTION 1. L’ANALYSE DE L’ÉTENDUE DE L’INTERDICTION

          6152- L’objet de la clause de non-concurrence est sans nul doute un des domaines où l’appréciation des tribunaux a le plus évolué avec le temps. Alors que l’attention des juges s’est portée uniquement, dès les origines, sur le caractère circonscrit de l’interdiction, leur méthode d’évaluation s’est peu à peu affinée en devenant plus concrète.

          7À l’heure actuelle, on constate la prédominance de l’analyse subjective (Paragraphe 2) tandis que l’analyse objective survit encore (Paragraphe 1).

          PARAGRAPHE 1. LA SURVIVANCE DE L’ANALYSE OBJECTIVE

          8153- Face à la multiplication, au milieu du dix-neuvième siècle, des conventions de non-concurrence, qu’elles figurent dans les contrats de travail ou les contrats de cession de fonds de commerce, la réponse des juges n’a pas été uniforme dans l’appréciation des conditions de validité.

          9En l’absence de dispositions législatives résolvant explicitement le conflit de la liberté du travail et de la liberté contractuelle, les éléments pris en considération se révèlent fort disparates : la notion de limitation (la plus souvent invoquée à l’appui des décisions), mais aussi les concepts de cause1 (l’obligation de non-concurrence doit s’accompagner d’une compensation au profit de son débiteur) et de rationalité2 (l’engagement doit être raisonnable c’est-à-dire proportionné à la protection nécessaire des intérêts du créancier de non-concurrence). Cependant, on peut observer, à cette époque, deux courants jurisprudentiels majeurs.

          10Les conventions de non-concurrence accessoires au contrat de travail devaient pour leur validité être limitées quant à l’objet et quant au temps, alors que la licéité des clauses insérées dans un contrat de cession de fonds de commerce dépendait d’une limitation quant à l’objet et quant au lieu. La différence d’appréciation des juges s’expliquait de la façon suivante.

          11Pour les interdictions stipulées dans le contrat de travail, la limitation quant au temps s’avérait primordiale en considération de l’article 1780 du Code civil selon lequel « on ne peut engager ses services qu’à temps », principe qui sous-entend qu’on ne saurait de même interdire à un individu, par un engagement perpétuel, de ne pas occuper un emploi déterminé3.

          12En revanche, en matière de vente de fonds de commerce, la limitation essentielle était celle concernant le lieu dans la mesure où l’important pour l’acquéreur consiste à éviter la concurrence du vendeur dans le rayon d’action du fonds cédé4.

          13154- Cette discrimination dans le traitement opérée par la jurisprudence disparaissait à l’occasion d’un arrêt de la chambre des requêtes de la Cour de cassation en date du 28 février 1865: «La convention par laquelle l’une des parties se soumet envers l’autre à ne pas exercer une profession ou une industrie dont la concurrence serait de nature à causer un préjudice à celle-ci, n’est illicite qu’autant qu’elle est générale et absolue et quant au lieu et quant au temps »5.

          14La jurisprudence adoptait ainsi un critère unique d’appréciation de la validité des clauses de non-concurrence quel que soit le contrat qui les fait naître, critère qui continue encore à être appliqué par certains tribunaux. Dès cet instant, l’interdiction requiert en vue de sa licéité une limitation quant à l’activité (I), et une limitation quant au temps ou quant au lieu (II).

          I - LA LIMITATION QUANT À L’ACTIVITÉ

          15155- Une clause de non-concurrence serait nulle si elle interdisait toute activité à son débiteur ; soutenir le contraire reviendrait à faire peu de cas de la liberté économique individuelle. Cette stipulation ne peut viser que « des emplois dans un commerce ou une industrie déterminés »6.

          16Il est possible pour les parties de dresser une liste des activités interdites ou bien il leur est loisible de prohiber toute concurrence sous quelque forme que ce soit. Dans ce dernier cas cependant, la relative imprécision de l’interdiction sera sujette à l’interprétation des tribunaux7.

          17Cette conception que l’objet de l’obligation de non-concurrence doit se trouver circonscrit est exprimée par des formules qui varient peu : il est constaté la plupart du temps par le juge que la clause est limitée « quant à la nature de l’activité »8 ou « quant au secteur d’activité »9. Cette exigence se rencontre également dans le droit comparé du contrat de travail où l’interdiction doit être tantôt limitée quant à « l’objet »10, tantôt se « rapporter à un secteur professionnel déterminé »11.

          18156- En droit français, rares sont les annulations pour absence de limitation de l’activité interdite car les parties prennent généralement le soin de préciser l’objet de l’interdiction. On a pu cependant douter de l’existence d’une limitation des activités dans une espèce où une clause...
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