
I . L

' incidencedela LMEdansla négociationdesdélais
depaiement
Lesdélaisdepaiementques' accordentlesentreprisesentreelles

(

le

créditfournisseur
)

constituentunesourcedefinancement
primordiale

,

et mêmela premièresourcedefinancementdesentreprises ,

loindevantlescréditsbancaires . Aussi
,

la réformepharedela loide
modernisationdel

' économiedu4 août2008réside-t-elle
,

sansdoute
,

dansl

' introductionendroitfrançaisdedélaismaximumsde
paiement . Eneffet

, depuisle i' janvier2009
,

lesdélaisdepaiement
interentreprises , auparavant librementdéterminésparlesparties ,

sontdésormaisplafonnésà soixantejourscalendairesou
quarantecinqjoursfindemois

,

à compterdela dated

' émissiondela facture.
Cenouveaudispositifestnéd

' unconstatet d

' unevolonté . D

' un
constat

,

carlesdélaismoyensderèglementpratiquésenFrance
sontlongs ,

notammentauregarddeceuxobservéschezcertainsde
noshomologueseuropéens ,

et fragilisentlesfournisseursdontles
difficultésdetrésorerieainsigénéréespeuventlesconduirejusqu' à

la cessationdepaiement . D

' unevolontéaussi
,

consistantà favoriser
la croissancedesPMEenaméliorantleurfondsderoulement et leur
apporteruneboufféed

'

oxygèneà unmomentoùellessont
confrontées à desdifficultésdetrésorerieprovoquéesparla criseducrédit.
Dansle mêmetemps ,

la réformea suscitéunecertaine
appréhension : chezlesdistributeursnaturellementmais

,

demanièreplus
surprenante ,

chezlesfournisseursquisesontinquiétésdeseseffets
surla négociationcommerciale et ontcraintdesevoirimposerpar
leurclientune« compensation » dufaitdela réductiondesdélaisde
paiement . Cesinquiétudesontétérenforcéesparlesnombreuses
interrogationset difficultésd

' applicationengendréesparle nouveau
dispositif . Il estvraiquele législateura laissédenombreuses
questionsensuspensauxquellesil convientd

' apporterdesréponses . La
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Directiongénéraledela concurrence
,

dela consommation et dela

répression desfraudes a contribuéà clarifierla situationendiffusant
sursonsiteunefichepratique , régulièrementactualisée

, quirépond
auxprincipalesquestionsdesopérateurs.

A
. Lenouveaudélailégal .maximum

1 . Lecalculdesdélaismaximauxdepaiement
Leneuvièmealinéadel

' articleL
. 441-6duCodedecommerce

prévoitdésormaisquele délaiconvenuentrelespartiespourréglerles
sommesduesnepeutdépasserquarante-cinqjoursfindemoisou
soixante joursà compterdela dated

' émissiondela facture.
Celanesignifiepasquelespartiessonttenuesdefixer
contractuellementundélaidepaiement . Si ellesnele fontpas(

ni dans
le contrat

,

ni dansla facturedans la mesureoùcelle-ci n' estpas
contestée

)

,

c' est le délaisupplétifdetrentejours ,

introduitparla loi
n?2001-420du15mai2001

, quis' applique(

C . com.
,

art .
L

. 441-6
,

al . 8

)

,

le pointdedépartdecedélaiétantfixéaujourdela réception
desmarchandisesoudel

' exécutiondela prestationdemandée.
Enrevanche

,

si lespartiesconviennentd

' undélai
,

celui-cidoit
égalementêtrementionnésurla facture . Il doitégalementfigurerdans
le contrat lequeldoitencorepréciser , pour la période concernée

,

le

choixquia étéfaitentresoixantejoursouquarante-cinqjoursfinde
moiset

, pourcederniercas
,

le choixeffectuéentredécompter
d

' abordquarante-cinqjourset allerà la findumois
,

oualler à la fin
dumoispuisdécompterquarante-cinqjours . Eneffet

,

la Direction
généraledela concurrence

,

dela consommation et dela répression
desfraudesestvenuepréciserquelesopérateursdisposentd

' une
libertédechoix

,

tantencequiconcernel

'

optionentrelesdeux
délaisqu'encequiconcernele modedecomputationdes
quarantecinq joursfindemois

( 3 ).

Lepointdedépartdela computationdudélaiestla dated

' émission
dela facture

(

4

)

. Néanmoins
,

il estprévuquelesorganisations
professionnellespeuventfixerle pointdedépartaujourdela réception
desmarchandisesoude

l

' exécutiondela prestation . S' agissantdu
termedudélailégal ,

il correspondà la datedemiseà disposition
desfondset nonà celledel

' envoidupaiement.
Qu'enest-ildesfacturesémisesenfindemoisdites < récapitulatives »

?

Ceprocédéconstitueuneexception à la règledefacturation
immédiate . Dèslors

,

la questions' estposéedesavoir s' il convenaitde
tenircomptedela datedelivraisonoudela dated

' émissiondela

facture . Interrogéesurcepoint ,

la Directiongénéraledela

concurrence
,

dela consommationet dela répressiondesfraudes a indiqué
quesi cedispositifperduraitaprès la réforme

,

il nepeutpermettre
dedérogerauxdélaisdepaiementlégaux . Ainsi

, pourla Direction
généraledela concurrence

,

dela concurrence et dela répression
desfraudes

,

unfournisseurquivendunproduitchaquejour,

du
au15janvier,

émettraunefacturerécapitulative le 15 : le pointde
départdudélaidepaiementserale 1' janvier,

et la venteeffectuée
le 15janvierseradoncpayéeplusrapidement . Cettepositionde
l

' administration a été
,

à justetitre
, critiquée ,

carla facturerécapitulative
neconstitueplusunetoléranceadministrativedepuisla loidu30
décembre2002quil

'

a incorporéedansle Codegénéraldesimpôts.
Dèslors

,

le pointdedépartdudélaidepaiementdevaitêtrefixéà

compterdesadated

' émissionconformément à
la

LME.

2 . Lessanctionsencourues
a

)

Sanctionsdunon-respectdesdispositionsrelatives
auxdélaisdepaiement
Lessanctionsencouruessontlourdeset dissuasives

et marquent
ainsi

la volontédulégislateurdefairerespecterlesdélaisde
paiementmaximaux.
Eneffet

,

si aucunesanctionpénale n' estprévue ,

le dépassement du
nouveaudélaimaximumpeutfairel

'

objetd

' unesanctioncivile
pouvantallerjusqu' à deuxmillions d

' eurosenapplicationdel

' article
L . 442-6

,

I

,

7?duCodedecommerce . Enoutre
,

le ministredel

'

Économie peutdemander le prononcédela nullitédesclauses
et contrats

illicitesoula cessationdela pratique.
Lefaitdenepasrespecter le délaisupplétifdetrentejoursest
également sanctionné

,

surle planpénalcettefois
, parle paiement d

' une
amendede15.000 -

,portéeà 75.000- pourla personnemorale
(

5
).

b

)

Sanctiondunon-respectdesdélaisderèglement
parlesdébiteurs
LaLMEsanctionneplusdurementle débiteurquines' acquitterait
pasdesonobligationdepaiementdansle délaiimparti . Elle

a

renforcélessanctionsencasderetarddepaiement :
lespartiesne

peuventprévoirdespénalitésderetarddontle tauxseraitinférieur
à troisfoisle tauxdel

' intérêt légal(

6

) (

contreunefois
et demie

auparavant )

et

,

si ellesn' ontrienprévu ,

le tauxd

' intérêtestégalau
taux

d

' intérêtappliquéparla Banquecentraleeuropéenne à son
opérationderefinancementla plusrécentemajoréededixpoints
depourcentage (

contreseptpointsauparavant ).

131Ainsiunfournisseurétablissantsafactureentrele 1

"

et le 15dumoisauraintérêtà appliquer la méthodedu« 45joursfindemois »

,quiluipermettrad

' êtrepayéle plus
rapidement .

À l

' inverse
, pourlesfacturesémisesenfindemois

,

la méthodedu« findemois45jours » est
la plusfavorableaucréancier.

141Toutefoiscertainesexceptions sontprévues .
C' estle caspourlesdépartements d

' outre-mer et lescollectivités d

' outre-merdeMayotte ,

deSaint-Pierre et Miquelon ,

de
Saint-Martin

et deSaint-Barthélemy pourslesquelsle pointdépartestfixéaujourdela réceptiondesmarchandises . C' estle caségalement pourle secteurdestransports et la

ventedeproduitspérissables ,

bétailsurpiedet boissonsalcooliquesoùle délaisecalculeà partirdela datedelivraison.
/ 51 D

' autresdélaisparticulierssontpénalementsanctionnés
,

notammentdeuxdélaisparticuliers : le délairelatifausecteurdutransportdemarchandises
[

sanctionnéparune
amendede15.000

-1

et l

' articleL . 443-1duCodedecommercequiprévoitunesanctionpénalede75.000 f pourle dépassement desdélaisdepaiementpourlesachatsde
produitspérissables [

trentejoursaprèsla findela décadedelivraison
) ,

lesachatsdebétailsurpied [ vingtjoursaprèsle jourdelivraison
)

,

lesachatsdeboissons alcooliques
passiblesdesdroitsdeconsommationprévus à l

' article403duCodegénéraldesimpôts [
rhum

, cognac , armagnac , whisky,gin ,

vodka...
) (

trentejoursaprèsla findumoisde
livraison

)

et lesachatsderaisins
,

demoûts et deboissons alcooliquespassiblesdesdroitsdecirculationprévusà l

' article438dumêmeCode
(

vins
,

cidres
, champagnes... )

160ou45joursfindemoisaprèsle jourdelivraison
).

161Laloi1C. com.
,

art .
L

. 441-6
,

al . 141punit d

'

uneamendede15.000 -

[

75.000 - pourla personnemorale
)

,

le faitpouruncréancierdefixeruntauxoudesconditions d

'

exigibilité
nonconformesauxobligationslégales énoncées à l

' articleL
.441-6

[ parexemple ,

untauxinférieur à troisfoisle
taux

d

' intérêtlégal ).
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Lespénalitésderetardsontexigibles ,

sansqu'unrappelsoit
nécessaire

,

le joursuivantla datederèglementindiquéesurla factureet

sontduesmêmesi ellesnesontpasprévuesdanslesconditions
généralesdescontrats

(

7

).

Enrevanche
,

enl

' étatactueldutexte
,quiestdenaturepénaleet en

conséquence d

' interprétation stricte
,

le non-paiement despénalités
deretardnefaitpasl

'

objet d

' unesanctionpénale.
3

. Lesdérogations
a

)

Lesdérogations« illégales »

Lapratiques' estinterrogée surla possibilité d

'

octroyerdeséchéanciers
depaiementdontle

termeseraitsupérieurauxdélaislégauxde
paiementoudontla moyennedestermesseraitégaleà soixantejours.
Si le procédéétaitgénéraliséà touslesacheteurs

,

celareviendrait
purementet simplement à contourner la loi . C' estpourquoi la

Directiongénéraledela concurrence
,

dela consommation
et dela

répressiondesfraudesestvenuepréciserquela pratiqued

' un
échéancierdepaiement n' estlicitequedansla mesureoùle terme
decetéchéanciern' estpaspostérieur à quarante-cinq joursfinde
moisousoixantejourscalendairesaprèsla dated

' émissiondela

facture.
Demême

,

il estinterditdedifférer la date d

' émissiondela facture
afinderetarder

(

oumêmed

' avancer
)

le pointdudépartdudélai.
L

' article
L . 441-3duCodedecommerce

y

faitobstaclepuisqu' il

prévoitquele < vendeuresttenudedélivrer la facturedèsla réalisation
dela venteoula prestationdeservices »

. Enoutre
,

l

' articleL . 441-4
dumêmeCodesanctionne le non-respectdecettedispositionpar
le paiement d

' uneamended

' unmontantde75.000 -

,

montant
pouvantêtreportéà 50%%dela sommefacturéeoudecellequiaurait
dûêtrefacturée.
Enoutre

,

l

' articleL . 442-6
,

7?duCodedecommerce
,

issudela LME
prévoitexpressémentquele fait

, pourle débiteur
,

dedemanderau
créancier

,

sansraisonobjective ,

dedifférer la dated

' émissiondela

factureconstitueunabus.

b

)

Lesdérogationslégales : lesaccordsinterprofessionnels
Afin

d

' amortir le chocqueprovoquerait la réductionbrutaledes
délaisdepaiementdanscertainssecteurs

,

la loia donnéla

possibilitéauxsecteurséconomiques(

8

)

dedérogerauxplafonds légaux
parvoie

d

' accordsinterprofessionnels . Certainesconditionssont
toutefois requises : le dépassementdudélailégaldoitêtremotivépar

desraisonsobjectives et spécifiquesausecteur
(

notamment au
regarddesdélaisdepaiementconstatésdansle secteuren2007oude

la situationparticulièrederotationdesstocks
)

;

l

' accorddoitprévoir
la réductionprogressivedesdélaisdérogatoiresenvuedeleur
alignementsur

le délailégal ,

enfinsaduréenepeutdépasserle

1' janvier2012.

Cesaccords
, quinepouvaientêtreconclusquejusqu'au1ermars

2009
,

ontététransmis à la Directiongénéraledela concurrence
,

de
la consommation et dela répressiondesfraudeschargéede
contrôler si lesconditionslégalessontsatisfaites .Dansl

' affirmative
,

un
projetdedécretvalidantl

' accordesttransmis à l

' Autoritéde
la

concurrencequiapprécie l

' éventueleffetanticoncurrentieldel

' accord . L

' avis
duConseilesttransmisauministredel

' Économiequiprendsa
décision.

Undécretpeutétendrele délaidérogatoireà touslesopérateurs
dontl

' activitérelèvedesorganisations professionnelles signataires
del

' accord.

Trente-quatre accordsontétéconclus
, lesquelsreprésentent20%%

del

' économiemarchandedont10%%pourle
seulBTP.

À
cejour,

neufdécretshomologuantlesaccordsontétépris( 9 ).

LaDirectiongénéraledela concurrence
,

dela consommation et de
la répressiondesfraudesa préciséquelesaccordsconclusavant le

1' janvier2009nedonnerontpaslieuà contrôleavant la décision
d

'

acceptationouderefusdel

' homologation del

' accord . Laloiest
doncapplicabledepuisle 1erjanvier2009pourlesaccordsconclus
aprèscettedate . Toutefois

,

onpeutraisonnablement supposerque ,

danslesfaits
,

lesorganisationsayantconcluunaccordsontà l

' abri
d

' uncontrôlependantla duréed

' étudedel

' accordparl

' Autoritéde
la concurrence et le ministredel

' Économie.

B . Champd

'

applicationdunouveaudispositiflégal

1
. Applicationmatérielle

Lenouveauplafondlégals' applique à touslessecteurs
économiques et à toutproducteur, commerçant ,

industrieloupersonne
immatriculéeaurépertoiredesmétiers

(

artisan
)

,

à l

' exclusiondes
nonprofessionnels .Sonchamp d

'

applicationestdoncle pluslarge
possible

(

10
).

171Cepointvientd

' êtretranchéparla chambre commerciale dela Courdecassationdansunarrêtdu3 mars2009
( pourvoinu07-16527

)

. Ainsilespénalitésderetardsont
d

'

originelégaleet nonconventionnelle
,

cequia pourconséquence qu'ellessontduesmêmedansle silenceducontrat
,

étanttoutefoisrappeléquele la loipunit d

' uneamendede
15.000

-(
75.000 E pourla personnemorale

)
,

le faitdenepasindiquerdanslesconditionsderèglementlesconditions
d

'

application et le taux d

' intérêtdespénalitésderetard
(

C .com.
,

art . L . 441-6
,

al . 141.

181Laloineprécisepasqu'il estnécessaire deréunir lessignatures d

'

aumoinsdeuxorganisations .
Si uneorganisationrassembleensonseindesprofessionnelsdel

' amontet

del

' aval
,

ellepeutvalablementsoumettre auministreunactevalantaccorddérogatoirequiengagesesmembres.
191Cesdécretsconcernent lessecteurs et organisations professionnellessignatairessuivants :

le jouet(

décretdu2 avril2009
)

,

l

'

horlogerie-bijouterie-orfèvrerie-joaillerie (

décret
du2 avril20091

,

le bricolage (

décretdu2 avril2009
)

,

le bâtiment et travauxpublic (

décretdu20avril20091,

le sanitaire-chauffageet
la matérielélectrique (

décretdu20avril
20091 ,

l

' éditiondulivre
(

décretdu26mai20091
,

lespneumatiques (

décretdu8juillet2009
) , emballages et bouchagesmétalliquesdesconservesalimentaires

(

décretdu8 juillet
20091

,

le commerce desanimauxdecompagnie ,

desproduitset accessoirespouranimauxdecompagnie (

décretdu8juillet2009
).

1101Certainssecteursrestenttoutefoissoumisà desdélaisspécifiques : transportdemarchandises
(

30jours à compterdela dated

' émissiondela facture
)

; produits
périssables (

30joursaprèsla findela décadedelivraison
)

;

bétailsurpied(

20joursaprèsle jourdela livraison
)

;

boissonsalcooliquespassiblesdesdroitsdela consommation
prévues à l

' article403duCodegénéral desimpôts130joursaprèsla findumoisdelivraison
).
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A priori,

lesgroupesdesociétésn' échappentpasà la réforme .

Si le

groupen' a pasd

' existencejuridiquedansla mesureoùla loinelui
reconnaîtpasla personnalité morale

,

il estdejurisprudence
constantequelessociétés fillessontjuridiquementautonomes .Orla

LMEnedistinguepasselonla situationjuridique et économiquedes
parties , pasplusqueselonla naturedesfluxfinanciers

(

interneet

externeaugroupe)

, puisquecelle-cifaitsimplement étatdes«

sommes dues »

:sousréservedel

'

appréciation souverainedes
tribunaux

,

la loidemodernisationdel

' économie s' appliquedoncau
sein

d

' ungroupedesociétés
(

11
).

2 . Applicationdansle temps
Lalois' appliqueauxcontratsconclus à compterdulerjanvier2009.
Si uncontratestconcluantérieurement à cettedate

,

il seradonc
exécutésousl

'

empiredesdispositionslégislativesantérieuresà la

LME.

Cenesontpaslesconditions généralesdevente
(

CGV
) quiseront

prisesencomptepourla déterminationdela loiapplicablemaisles
contratsforméssurleurbase

, qu' il s' agissedeconventions
formellement élaboréesoudesimplescommandesréalisées à partirdes
CGV

,

et valantainsiacceptation et donccontrat.
Laquestiondescontratsconcluspourplusieursannéesa faitdébat.
Laquestionneseposepasdanslesrelationsfournisseurs

/
distributeurs

soumis à la conventionunique , laquelleestobligatoirement
annuelle

(

C
. com.

,

art .
L

. 441-7
)

. Pourlesautrescas
,

il convientde
distinguer entreuneclaused

' indexation et uneclausederévision
deprix . Seulela secondeimpliqueunnouvelaccorddevolonté
entrelesparties et la réformes' appliquedoncauxcontratsquien
comportent ,

mêmeconclusavantle 1

" janvier2009.
LaLME s' appliqueauxcontratsrenouvelé à partirdu1erjanvier
2009puisqu'uncontratrenouveléestunnouveaucontratdistinctdu
contratantérieur . Cenouveaucontratestconcludanslesconditions
prévuesparla loienvigueuraumomentdesaconclusion.

Laloiprévoitquepourlescommandes dites« ouvertes »

, quisont
cellesoùle donneurd

' ordresneprendaucunengagementferme
surla quantitédesproduitsousur

l

' échéancierdesprestationsou
deslivraisons

,

le nouveaudélaimaximums' appliqueauxappelsde
commandespostérieursau1

" janvier2009 . Lescommandes
ouvertesneconstituentpasà ellesseulesle

contrat
, puisquedeséléments

essentielsmanquent.
Ainsi

, pourlescontratsconclusavant le 1erjanviersansaccordsur
lesquantitésousurl

' échéancier
,

la commandeest« ouverte »

et les
délaisdepaiementdela LMEs' appliqueront à toutecommande

1131Cass . com.
,

21octobre2008
, pourvoin?07-12336.

passéeaprès le 1erjanvier.Enrevanche
,

dèslorsqu'unaccordest
intervenuavantle 1' janvier2009surlesquantitésousurl

' échéancier
,

la commandeest« fermée »

et lesdélaisdepaiementdela LMEne
s' appliquerontpasauxcommandes prisesenexécutiondececontrat.

3

. ApplicationdansL

'

espace
Laquestiondel

'

applicationdesnouvellesdispositionsauxcontrats
internationauxestsansdoutecellequia faitcoulerle plusd

' encre.
Quefairelorsquele fournisseurou

le distributeurestétabli à l

'

étranger ? LaLMEn' indiquerienà cesujetmais
il

estvraiquele

législateur français n' estpasautorisé à légiférersurdescontrats
commerciauxsouscritshorsduterritoirefrançaisouengageantdes
étrangers.

Lorsque le
vendeur et l

' acheteurontleurétablissementdansdes
Étatsayantratifié la

ConventiondeViennedu11avril1980ou
lorsque lesrèglesdudroitinternational privémènentà l

'

applicationde
la loid

' unÉtatcontractant
,

leursrapportscontractuelsserontrégis
parlesdispositionsdecetteconvention

, laquelleconstituele droit
françaisdesventes internationalesdemarchandises . Ellese
substitueauxarticles1582et suivantsduCodecivil .Orla Conventionde
Vienneneprévoitpasdedélaimaximumdepaiement , lequelest
donclibrementfixéparlesparties(

12
).

Danslesautrescas
,

la loiapplicableestlibrementchoisieparles
parties .

Si celles-cichoisissentundroitétrangerou
,qu' à défautde

choix
,

lesrèglesdedroitinternationalprivémènent à l

' application
d

' undroitétranger,

l

' applicationdesrèglesfrançaisessurlesdélais
depaiementdépenddeleurstatutdeloidepolice.
Cettequestion , pourtantprimordiale ,

resteensuspens.
Lajurisprudence n' a pasexpressémentprisposition . Certes

,

la Cour
decassation

( 13 )

a reconnuà l

' articleL . 442-6duCodede
commerce

, quiprévoit la sanctionciviledudépassementdesdélais
légauxdepaiement ,

le caractèred

' ordrepublicmaiscelanesignifie
pasnécessairementquela réformea

le caractèredeloidepolice.
Interrogéesurcepoint ,

la Directiongénéraledela concurrence
,

de
la consommation et dela répressiondesfraudesn' a pasapportéde
réponseclaire .Ellea simplement indiquéqu'elleveilleraà

sanctionner lesdébiteursquiutiliseraientdescentralesdepaiement à

l

'

étrangerdansle seulbutd

' échapperauxdispositionsnationales
,

et

à cequedesdébiteursétablisenFrancerèglentleurscréanciers
(

fournisseurs
)

résidant à l

' étrangersansentraînerdedistorsionde
concurrencevis-à-vis

d

'

opérateurs résidantenFrance.

Il estvraiquela réforme
,

si elledevaitselimiterauxéchanges
francofrançais ,

aboutiraità octroyerunavantageconcurrentiel indéniable

1111 C' estla positionque la Courdecassation a adoptéedansunarrêtendatedu24mars1992
,

concernantlesdélaisdepaiementapplicablesauxproduitspérissables ,

confirmant unecourd

'

appelayantjugéque« cesdélaisdepaiements' imposentà toutproducteur ,

revendeurouprestatairedeservices et doivent s' appliquerauxtransactions
commercialesconcernantdeuxsociétésdépendant dumêmegroupe » 1Cass .crim.

,

24mars1999
,pourvoin?97-848411.

1121Auxtermesdel

' article58dela Convention deVienne : « Si l

' acheteur n' estpastenudepayerle prixà unautremomentdéterminé
,

il doitle payerlorsque ,

conformémentau
contrat à la présenteconvention

,

le vendeurmetà sadisposition soitlesmarchandisessoitdesdocuments représentatifsdesmarchandises »

. L

'article59prévoitque
«

l

' acheteurdoitpayer le prix à la datefixéeaucontratourésultantducontrat et dela présenteconvention
,

sansqu' il soitbesoin d

' aucunedemandeouautreformalitédela part
duvendeur
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auxfournisseurs et prestataires étrangerssurleurshomologues
françaisenaffranchissant leursdébiteursdetouteobligationenmatièrede
délaisdepaiement . Mais

,

à l

' inverse
,

l

'

application à l

' international
pourraittrèsbiensefaireaudétrimentdesfournisseurs français .Eneffet

,

onimaginemaldesdistributeursétrangersaccepterdepayerplus
rapidementquecequisepratiquesurleurmarchénationalet ils

pourraientchoisirderechercher d

' autresmarchésquiautorisentdes
paiementsà plusdesoixantejours.

Conclusion

Effectivedepuisplusdequatremois
(

14
)

,

il estencoretroptôtpour
dresserunpremierbilandela réforme . Toutefois

,

selonles
premièresenquêtesmenées

,

uneaméliorationdela
situationdes

entreprises seraitdéjàperceptible( 15 )

maistouslesprofessionnelsne
joueraientpasle jeu .Lesdistributeursontprévudiversestechniques
pourendiminuer

,

voireenéliminerleseffets
(

baissedesprix
conséquente , systèmededépôtvente

,

délocalisationdescentresde
facturation

)

.Maisla Directiongénéraledela concurrence
,

dela

consommationet dela répression desfraudesestlà pourtraquerles
fraudeset le motd

' ordredugouvernement estclair :
la lois'

applique . HervéNovelli a d

' ailleursaffirméà plusieursreprisesqueses
servicesseraientvigilantspourdétecter lesanomalies . Pour
disposer d

' informationsplusprécises ,

le
ministre a mêmeannoncé le

lancementimminent d

' uneenquêtequalitativedestinée à mesurer
l

' applicationdela
loidanslesentreprises . Cetteenquêtevients'

ajouteraurapportdescommissairesauxcomptestenusdepublierdes
informationssurlesdélaisdepaiementdesfournisseursoudes
clientsdesentreprisesqu' ils contrôlent

(

selondesmodalitésquisont
définiesparle décretn?2008-1492du30décembre2008

)

et d

'

adresserunrapportauministrechargédel

' Économiesi des
manquementssignificatifs et répétéssontdémontrés.

SoniaVECCHIONE

II
.
Lerégimedespratiquesrestrictivesrevuet corrigé

parla LME
Laloidemodernisationdel

' économie a sensiblementmodifiéles
règlesapplicablesauxpratiquesrestrictives

,

dansleurdéfinitionet

leurchamp d

' applicationtoutd

' abord
(

A

)

et ensuitedansles
sanctionsapplicables à cetypedepratiquestellesquenouvellement
définies

(

B

).

A
.

L

' évolutiondespratiquesrestrictives interdites

Lelégislateur a supprimécertainespratiquesrestrictivesexistantes
,

notammentcellesdontla répression s' étaitavéréeenpratiquesoit
inadaptéeà la réalitédela viedesaffaires

,

soitparticulièrement
difficilevoireimpossible à mettreenoeuvre

(

1.

)

. Il seraitnéanmoins
audacieuxdeconsidérerquele régimedespratiquesrestrictives a

étéconsidérablementallégéparla LME
,

sansprendreencompte
l

' introductiondenouvellesincriminations
,

oule maintiende
certainespratiquesrestrictives amendéesparle nouveautexte

(

2.

).

1
. Lespratiquesrestrictivessupprimées : l

'

objectif
derenforcementdela

libertédenégociation
a

)

Ladisparitiondel

' interdictiongénéraledediscrimination
L

' unedesmodificationsmajeuresdela LMEconcernant les
pratiques restrictivesestla suppressiondel

' ancienarticleL
.442-6

,

I

,

1?
,

lequelposaituneinterdictiongénéraledediscrimination
(

16
)

. La
suppressiondecetteinterdiction s' inscritdansuncontexteplus
global d

'

assouplissementdela négociation ,

et secombinenotamment
avec

,

d

' unepart ,

l

'

assouplissementdesdéfinitionsdecatégoriesde
clientspour la miseenplacedesconditionsgénéralesdeventedes
fournisseurset

,

d

' autrepart ,

la suppression del

' exigencedeservices
spécifiquespourjustifierla miseenplacedeconditions
particulières devente.

Néanmoins
,

il nefaudraitpasconclureà
la disparition totalede

touteinterdictiondediscrimination : celle-cidemeuresanctionnée
lorsqu'elleestconstitutived

' unautrecomportementprohibé ,

telpar
exemplequ'uneautrepratiquerestrictive

(

C .com.
,

art .
L

. 442-6
)

,

uneentente
(

C . corn.
,

art .
L

. 420-1
)

,

unabusdepositiondominante
(

C . com.
,

art . L . 420-2
)

,

ouencoreunabusdedroitconstitutif d

' une
faute

(

C .civ.
,

art . 1382
)

,

etc.

b

)

Ladisparitiondel

' abusdedépendanceoudepuissance
d

' achatoudevente
L

' ancienarticleL
. 442-6

,

I

,

2?
,

b

)

interdisait à toutopérateursurle

marché d

' abuserdela relationdedépendancedanslaquelleil

pouvait tenirunpartenairecommercial
,

ouencoredesapuissanced

' achat
oudevente .Cetarticlesanctionnait

,

notamment
,

l

'

applicationde
pénalitésdisproportionnéesauregarddel

' inexécutionqu'ellesétaient
supposéessanctionner

,

ainsiquel

' imposition d

' accordsdegamme
(

17
) lesquelsétaientprohibéslorsqu' ils aboutissaient à entraver l

'

accèsdesproduitsdesautresfournisseursauxlinéairesdel

' acheteur.
Néanmoins

,

cettedispositionn' avaitquasiment jamaisétéutilisée
par la pratique ,

enraisondescritèrestropstrictsposésparla juris

114 )

Aujouroùs' esttenule Forum à l

' IUTdeSceaux.

115)

Selonuneenquêteprésentée le 20avril2009par ( Associationfrançaisedestrésoriers d

'

entreprise.
(

16
)

L

' article L .442-6
,

I

,

1?interdisait eneffetle
faitde« pratiquer,

à l

'

égardd

'

unpartenaireéconomique ,

oud

' obtenirdeluidesprix ,

desdélaisdepaiement ,

desconditionsde
venteoudesmodalitésdeventeoud

' achatdiscriminatoires et nonjustifiéspardescontrepartiesréellesencréant
,

decefait
, pourcepartenaire ,

undésavantage ouunavantage
dansla concurrence ».

117)

Cesaccordsdegammeconsistent
,pour le fournisseur

,

à consentirdesavantages à l

' acheteur
[

enpratiquegénéralementsous la formederéductions deprix )
,

en
contrepartiedela venteparl

' acheteurdeplusieursréférences dufournisseur.
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prudencepoursonapplication , justifiantdèslorssasuppression du
Codedecommercepar la LME.
Désormais

,

seull

' abusdedépendancedemeureprohibé s' il

constitueunepratiqueanticoncurrentielle
(

C . com.
,

art . L . 420-2
)

,

soit
lorsqu' il estétabliquecetabusaffectele fonctionnement oula

structuredela concurrence . Unefoisencore
,

la
sanction d

' untelabusse
révèleplusthéoriquequepratique , comptetenudesconditions
poséesparla jurisprudencepourquela pratiquesoitconstituéeet

sanctionnée.

2 . Lemaintiend

'

importanteslimitations à la liberté
denégociation
a

)

L

' introductiondenouvellespratiquesrestrictives
L

' unedesnouvellespratiquesrestrictivesintroduiteparla LMEen
remplacementdel

' interdictiondel

' abusdepuissance d

' achatoude
vente

,

a retenu l

' attentiondespraticiens . Eneffet
,

l

' articleL
. 442-6

,

I

,

2?quiinterditdésormais« desoumettreoudetenterdesoumettre
unpartenairecommercialà desobligationscréantundéséquilibre
significatifdanslesdroitset obligationsdesparties »

,

faitcraindre à

unepartiedela doctrinel

' introduction d

' uneébauchédenotionde
clausesabusivesentreprofessionnels (

18
).

À cejour,

lescontoursdecettenouvellepratiquerestrictive
,

dontles
termeslaissentunelargeplaceà l

'

interprétation ,

restent à définirpar
la jurisprudence . Néanmoins

,

sonrégimesedistinguera
nécessairement durégimeconsumériste

,

notammentcaril offretoute
latitudeaujugepourdéterminersi uneobligationentreounondans
le champdel

' article L . 442-6
,

I

,

2?
(

enl

' absencedelistepréétablie
d

'

obligationconsidérées commeabusives
)

,

maiségalementcarla

sanctiondiffèredecelleapplicableauxclausesabusivesrelevantdu
droitde

la consommation
,

cesdernièresétantréputéesnonécrites
,

alorsquela sanctiond

' unetelleclauseentreprofessionnelssera
,

notamment
,

la
miseencausedela responsabilitédel

' auteurdela

pratiquerestrictive
,

outrel

' éventuellenullitédeladiteclauseet

l

' amendecivileencourue.
Parailleurs

,

la LMEa expressément prévula nullitédedifférentes
clauses . Parmielles

, figurentaupremierchefla clausediteduclient
le plusfavorisé

, laquellepermetaucréancierdecetteclausede
bénéficierautomatiquement desconditionsplusfavorables
consenties à sesconcurrents.

L

' interdictiondecetypedeclausea enréalitépourobjetd

' éviterla

réintroduction
, parle biaisdescontrats

,

del

' ancienneinterdiction
légaledediscrimination

, précisémentsuppriméeparla LME .Cette
dernièreinterditégalement lesclausesprévoyantl

' exclusivité
(

oula

quasi-exclusivité )

d

' uneduréesupérieureà deuxans
,

une
nonconcurrencepost-contractuelleouencoreundroitdepréférence
imposéauxpetitsdétaillants soitceuxexploitantunesurfacede

venteaudétailinférieureà 300mètrescarrés nonliésparun
contratdelicencedemarqueoudesavoir-faire.

Enfin
,

la LMEsanctionne le refusd

' undistributeurdementionner
,

surl

'

étiquetteduproduitvendusousmarquededistributeur
(

MDD
)

,

lescoordonnéesdufabricantduditproduitsi cedernierena faitla

demande
,

conformémentaudroitdontil disposeenvertudel

'

articleL . 112-6duCodedela consommation.

b

)

Lespratiquesrestrictivesmodifiées
LaLMEa introduitdenouvellespratiquesrestrictives

,

maisa

égalementmodifiécertainespratiquesrestrictivesexistantes . En
particulier

,

s' agissantdesconditionsmanifestement abusivesobtenues
sousla menaced

' unerupturebrutaledesrelationscommerciales
,

ellea remplacéla référenceà desconditions « manifestement
dérogatoiresauxconditionsgénéralesdevente » paruneréférence
à des« conditions manifestementabusives »

: cettemodificationest
enréalitéprincipalementdestinéeà prendreencomptela

disparitiondel

' interdictiongénéraledediscrimination.

Onregretteracependantl

' absencededéfinitiondela notionde
« conditionsmanifestement abusives »

, laquellecréeunenouvelle
incertitudejuridiquepourlesopérateurséconomiquesdansl

'

attente d

' unedéfinitionjurisprudentielle.
Demême

,

concernantlesconditionsderèglementquine
respectentpaslesdélaisdepaiementlégauxouquisontmanifestement
abusivesprévuesparl

' articleL . 442-6
,

I

,

7?duCodedecommerce
,

lesmodifications introduitesparla LMEprennentencomptele délai
supplétifdepaiementpréconiséparl

' articleL . 441-6dumêmeCode
( 19)

, lorsquele délaiimposés' enécartesansraisonobjective ,

au
détrimentdufournisseur . Parailleurs

,

seradésormaisqualifiée d

'

abusive la demandefaiteaufournisseurparsondistributeur
,

sansraison
objective ,

dedifférer la date
d

' émissiondela facture
(

cetypede
demandevisantgénéralement à contournerlesdélaislégauxde
paiement).

B . Lasanctiondespratiquesrestrictives

1
. Lesnouvellesrèglesprocédurales

a

)

L

' attributionducontentieuxdespratiquesrestrictives
à desjuridictionsspécialisées

À l

' occasiondeprécédentesréformeslégislatives ,

certains
contentieux

(

telsqueceuxrelatifsauxpratiquesanticoncurrentielles
,

ou
encoreà la propriétéintellectuelle

)

,

ontétéconfiésà desjuridictions
spécialisées . Poursuivantcemouvement

,

la LMEprévoit l

' attribution
ducontentieuxdespratiques restrictives à desjuridictions
spécialisées

,

dont
la listeseradéterminéepardécret.

( 1131Eneffet
,

lestermesemployés dansl

'

article L
. 442-6

,

I

,

1?rappellentceuxdel

' articleL . 132-1
,

alinéa1 duCodedela consommationquidispose :
« Danslescontratsconclus

entreprofessionnelset non-professionnels ouconsommateurs
,

sontabusiveslesclausesquiontpourobjetoupoureffetdecréer
,

audétrimentdunon-professionneloudu
consommateur

,

undéséquilibresignificatif entrelesdroits et obligationsdespartiesaucontrat ».

( 191Ledélaisupplétif estfixéautrentièmejoursuivant la datederéceptiondesmarchandisesoud

' exécutiondela prestationdemandée.
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b

)

Lapossibilitéofferteauxjuridictionsspécialisées
deconsulter la Commissiond

' examendespratiques
commerciales
Afinderenforcer

l

' autoritéattachée
à la Commissiond

' examendes
pratiquescommerciales

(

CEPC
)

, laquellerendrégulièrementdes
avisrelatifsauxrelationsentrefournisseurs et distributeurs

,

la LME
a prévula possibilitépourlesjuridictionsdontrelèvera le

contentieuxdespratiquesrestrictives
,

d

'

interroger la CEPC . Dansuntel
cas

,

la CEPCdisposera d

' undélaidequatremoispourrendreun
avis

, périodependantlaquellela juridictionquil

' aurainterrogée
seratenuedesurseoir à statuer

et neseraautoriséequ' à prendreles
éventuellesmesuresurgentesouconservatoires nécessaires .

L

' avis
renduparla CEPCn' étantpasunavisconformemaisuniquement
unavissimple ,

cederniernelieradoncpasla juridictionquantà

l

' issuedulitige.

2 . Lamodificationdessanctionsdespratiquesrestrictives
a

)

Laréductiondessanctions
: la dépénalisationde

l

'

obligationdecommunicationdesconditionsgénéralesde
vente

( CGV1
Lacommunicationdesesconditionsgénéralesdeventeparle

fournisseur à toutclientquienfait la demandeétaitantérieurement
sanctionnéeparuneamendede15.000-

, portéeà 75.000- pourles
personnesmorales . Depuis la LME

,

si cetteobligationdemeure
,

elle
n' estplussanctionnéequecivilementparl

' article
L . 442-6

,

I

,

9?du
Codedecommerce.

b

)

Lerenforcementdecertainessanctions
Lependantdela dépénalisation durefusdecommunication des
conditions généralesdeventeestle renforcementparla LMEdes
sanctionsdespratiquesrestrictives

, prévuesparl

' article L . 442-6
,

II

et
III duCodedecommerce .

D

' unepart ,

on
l

'

a vu
,

la nullitéa été

(

20
)

V . surcepoint le paragraphe II

,

1

)
,

h

) 1.1.

1211Programme enlignesur : www.iut-sceaux.u-spud.fr / modules
/

resources
/

dowload
/ sceaux/

documents
/ plaquette%%20Forum%%20achats%%202009.pdf.

étendueà denouvellesclauses
,

(

20
)

d

' autrepart ,

le montantde
l

' amendecivilesusceptible d

' êtresollicitéeparle ministredel

'

Économie
et

/
oule ministèrepublicestaugmenté .Eneffet

,

si la
LME

maintientle principed

' uneamendecivile
d

' unmontantmaximum
de2 millions d

' euros
,

elleintroduitunepossibilité d

'

augmenter le

montantdel

' amendecivileencourue à troisfoisle montantdes
sommesindûmentversées.
Parailleurs

,

la LMEajoutedenouvellessanctionsdespratiques
restrictives : enplusdela cessationdespratiques ,

dela nullitédes
clausesoucontrats illicites et dela répétitiondel

' indu
,

les
juridictionspourrontprononcer la condamnationdel

' auteurdespratiques
à

la publication ,

la diffusionoul

'

affichagedela décision
(

oud

' un
extraitdela décision

)

,

à l

' insertiondela décision
(

oud

' unextraitde
la décision

)

dans
le rapportétablisurlesopérationsdel

' exercice
parlesgérants ,

le conseil d

' administration oule directoiredel

'

entreprise ,

et
/
ou

à l

' exécutiondela décisionsousastreinte.

Conclusion
Enconsidérationdecequiprécède ,

il estpermisd

' affirmerquela

LMEa offertauxopérateurséconomiques ,

et notammentaux
fournisseurs et distributeurs

,

uneplusgrandelibertédansleurs
négociations et ceenparticuliergrâceà la disparitiondel

' interdictionde
discriminationperse

et à
l

'

assouplissementdesrèglesapplicables
auxconditionsgénéralesdevente . Néanmoins

,

cetteliberté
,

loin
d

' êtretotale
,

demeurelimitée
,

notamment parl

' introduction de
nouvellesnotionsapplicablesauxpratiquesrestrictives

,

tellesquele

« déséquilibresignificatif »

et les« conditionsmanifestement
abusives »

,

dontil conviendra d

' attendre la définitionprétoriennepouren
saisirlescontours

et ainsipermettreauxacteursdela distribution
d

' évaluerla licéitédeleurcomportement(

21
).

GaëlleTOUSSAINT-DAVID
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