La bataille du solidarisme contractuel : du feudes cendres, des braises...
par Denis Mazeaud, Professeur a I'Université Pahéon-Assas (Paris II)

1. « Le couvent contractuel de Frere Mazeaud »... €t ainsi que, le 4 mai 2002,
dans son rapport de synthése qui cléturait le colloque consacré au solidarisme
contractuel, Jean Hauser m’apostropha spirituellemst, pour exprimer les doutes que
lui inspiraient les idées qui irriguent la penséedidariste.

Pres de dix ans plus tard, maintenant que le souét est un peu retombé, que les
esprits se sont apaisés, que les solidaristes onpeu pres disparu du paysage, du-moins
si on scrute la littérature contractuelles, il estemps, avec le recul qu'offre le temps qui
passe et la sérénifé qu'il apporte, de revenir sur cette aventure du skdarisme
contractuel.

2. Pour quelles raisons ? Certainement pas pour f@ acte de contrition ou pour
battre piteusement en retraite, sous le feu des w8 critiques qu’'ont adressées leurs
prestigieux ainés, Jean Hauser en particulier, aux cadets du royaume contractuel
comme les avait appelés, a I'époque, Jean-Louis Simux>. Il ne s’agit pas non plus
d’entreprendre une nouvelle croisade destinée a gseir des troupes qui avec le temps se
sont, c’est le moins qu’on puisse dire, clairseméegeut-étre parce que ceux qui étaient
présentés, a tort ou a raison, comme ses chefs die font eux-mémes pris quelques
distances... On ne prendra pas non plus la peine, cone nous avions été, a une époque
désormais révolue, tenté de le faire, de répondreigd a pied a toutes les objections
émises par les pourfendeurs du solidarisme. L'entmise serait vaine, tant I'hostilité, si
ce n'est I'animosité, intellectuelle qu'a provoqude mouvement solidariste a été forte et
demeure vivace encore. En somme, les opinions sodé part et d’'autre, figées a un tel
point que tout nouveau plaidoyer serait trés probalkement superflu.

Si nous avons choisi, pour honorer le grand civilie qui a souvent arpenté les
rivages du droit des contrats, de revenir sur le dimlarisme contractuel, c’est d’abord
pour raconter sa véritable histoire, telle que je’ai vécue de l'intérieur, ce qui, je crois,
permettra déja d’en relativiser la portée et de I'gpprécier a sa juste valeur. Ensuite, je
voudrais saisir I'occasion pour dissiper quelques alentendus et corriger quelques
inexactitudes que la prose solidariste a suscitéesg qui devrait conduire a mieux
identifier la pensée dont celle-ci se nourrissaiEnfin, je souhaiterais exploiter les pages
qui m'ont été aimablement offertes par les organidaurs de ces Mélanges pour clarifier
ma conception du droit des contraty a I'aune des valeurs d’éthique et de solidarité
contractuelles, dont je continue de penser que leyorésence dans notre droit contractuel
est utile et juste, pour paraphraser un autre grandmaitre du droit des contrats qui
exerca lui aussi son art a la faculté de droit ded@deaux...

! Du moins dans sa version orale, dont j'ai retéopar hasard la trace pour les besoins de celeartic

2 Sérénité d’autant plus importante qu'en dépit fieges divergences intellectuelles qui nous ontosgp les
rapports professionnels et humains entretenus lavptupart des opposants au solidarisme, Yves Litgjean
téte, sont tout simplement excellents. Une chose s opinions scientifiques et politiques, auttese,
autrement plus riches, plus fondamentaux et ptaignnels aussi, sont les liens humains
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3. En premier lieu, je voudrais, par le petit boutde la lorgnette, brievement
revenir sur les origines de I'aventure solidaristecontemporaine€. Pour modeste qu'il
soit, ce projet n'est pas aisé a réaliser, car isemoins simple que la lecture des ouvrages
de droit des obligations le laisse supposer a preene vue, d’identifier ceux des auteurs
contemporains qui peuvent étre regroupés sous la baiére du solidarisme contractuel,
étant entendu que la paternité de I'expression a étattribuée par Yves Lequetté & celui
qui, indiscutablement, a été son chef de file entr&995 et 2005 environ, Christophe
Jamin®. En effet, pour ceux des auteurs de manuels qubrsacrent quelques lignes au
solidarisme contractue?, ce sont toujours, & quelques exceptions prés, lgsis mémes
noms qui reviennent, a savoir Catherine ThibiergeChristophe Jamin et celui qui tient
ici la plume, et les mémes articles qui sont cités étant précisé que l'essentiel des
critiques doctrinales se sont focalisés sur les dewlerniers auteurs. Assez curieusement,
et c’est qui rend difficile la détermination non selement de l'origine mais encore de
'ampleur du phénomene doctrinal dans la doctrine ontemporaine, certains auteurs ne
se sont jamais, sauf a nous tromper, vus décerner label de solidaristes, (ils ne I'ont pas
non plus revendiqués d’ailleurs), et ont été totalaent épargnés par les critiques, alors
que leurs écrits fleurent bon pourtant le solidarisne contractuel. L’exemple le plus
significatif est celui de Jacques Mestre, bizarrenm oublié dans la quasi totalité des
ouvrages. Pourtant, dans sa tres fameuse chroniquie droit des contrats qu'il a tenu,
pendant des années, seul ou avec Bertrand Fagedadrevue trimestrielle de droit civil
comme dans certains de ses articles, ses propogdiféérent en rien de ceux pour lesquels
les auteurs susvisés ont été voués aux geémonies aetusés de tous les maux
contractuels™, qu'on en juge plutdt : « (...)les ferments de I'évolution sort..) réunis, et
'espoir peut étre raisonnablement entretenu: auouxi contemporain d’équilibre
contractuel, justifiant une intervention unilatéra de rééquilibrage au profit de la partie

® On aura donc compris qu'il ne s'agit pas dans lggees d'invoquer les mannes du pére du solidagism

contractuel, René Demogue, mais uniquement deégérsur la période la plus récente, a savoir dadfi
XXéme siécle et le XXléme siécle.

’ Bilan des solidarismes contractuels », in Etudedrdi privé, Economica, 2008, p. 247 etsq, n°1.

8 La pensée solidariste de cet auteur est parfaitermxposée dans son article classique « Plaidmyer le
solidarisme contractuel Mélanges J. Ghestil,GDJ, 2002 , p. 441 et s.

° Sur ce point, vinfra.

% pour Catherine Thibierge, « Libres propos surdasformation du droit des contratsRDciv.1997, p. 357
et s., pour Christophe Jamin, l'article précitéen@8), et pour I'auteur de ces lignes « Loyautdidaaté,
fraternité : la nouvelle devise contractuelle #hMélanges Francois Terrd,999, p. 603 et s.

' On va encore nous accuser de nous poser en vicémemployant ce vocabulaire. Nous assumons \arsra
d’autant plus qu’a la relecture de certains aidensacrés a la critique du solidarisme, on égrouand méme
quelques difficultés a considérer qulescritiques développées a I'encontre de I'écolaariste (sont restées)
dans le champ du débat doctrinal traditionmel (Y. Lequetteeod. loc, sp. n°4). Il suffit pourtant de parcourir
la prose anti-solidariste pour relever la viruledogpropos, le mépris et la condescendance quipdefs irrigue
et les attaques personnelles qui les émaillent. doi moque cette @octrine mitée» (L. Leveneur, « Le
solidarisme contractuel : un mythe ?im, Le solidarisme contractueprécité, sp. n°1), le fou intellectuel
d'une doctrine attrape-tout (Ph. Rémy, «La genése du solidarisme contresfusn Le solidarisme
contractue] précité, sp. n°6), a la ghraséologie creuse (Y. Lequette,eod. loc.,sp. n°14), on raille un
discours dont les brillantes sinuosités ne parveamrpas a masquer les insuffisantes technigu@sid, n°16),
et qui «s’apparente plus a une sorte de réflexe conditiaquié un véritable raisonnement(bid, n°31). L&, on
fustige un «paternalisme(...) irrespectueux de la dignité humaine( Ph. Malaurie, L. Aynés, Ph. Stoffel-
Munck, Les obligationsPefrénois, 2009, sp. n°751)Jecdésintérét profond que certains tenants du aotne
contractuel portent a l'intérét général (Y. Lequettegod. loc.,sp. n°37), et, cerise sur la gateau, on s'inquiéte
de I'entreprise que poursuit le solidarisme madaht «I’histoire nous renseigne sur ce gu'il advient lguson
s'essaie a de telles entreprises. Toutes propastigardées, Maximilien de Robespierre a la fin dulD&whe
siécle ou Lénine et ses émules dans la premiéréénthi XIXeme siéclé..) » ( Ibid, sp. n°10) ... Chacun
jugera, mais il ne nous semble tout de méme pagrvdans une stratégie de victimisation en coraidéue la
charge doctrinale anti solidariste s’est manifestéeun ton qui tranche avec le débat doctrinditicmnel.



considérée en situation d'inégalité, pourrait bierdemain, se substituer un esprit de
collaboration, plus riche parce que naturellemeniidiéral » % « Le contrat est de moins

en moins percu comme un choc de volontés libremexprimées, comme un compromis
entre des intéréts antagonistes, aprement défendluapparait de pus en plus comme un
point d’équilibre nécessaire, voire méme comme ksé d’'une collaboration souhaitable
entre les contractant. (...) & I'heure actuelle, (...), la pratique contractuelle et la

jurisprudence passent insensiblement, a partir darcertaine conception d’'un intérét
commun, a un devoir positif de collaboration, qustea la fois plus exigeant et, si jose dire,
plus formateur des caractéres™. Idem pour Philipe Rémy, méme si celui-ci a

manifestement changé son fusil d’épaule par la s&'f : « Voila donc qu'il se dessine une
nouvelle facon de considérer le contrat, comme wmregon d’intéréts équilibrés, instrument

de coopération loyale, ceuvre de mutuelle confianseys I'égide d’un juge qui sait étre,
guand il le faut, juge d’équité. Sans cette éthiqoentractuelle, qui nous vient de bien plus
loin, il ne faudrait rien espérer du contrat *°. Quand on sait que ces écrits, dont la lettre
et 'esprit ne différent en rien de ceux des autewr précités’, ont été publiés plus de dix

ans avant les articles de ces derniers et qu’ilsant pas suscité la moindre réaction chez
les gardiens du temple, on peut quand méme manifestun certain étonnement.

4. On pourrait donc étre tentés d’établir une disthction au sein de la doctrine
solidariste entre les solidaristes épargneés et Isslidaristes éreintés, mais ce n’'est pas
cette classification qu’ont retenu ceux des auteurgui ont cherché a rendre compte de la
diversité de ce mouvement. Dans le sillage de Ppilie Stoffel-Munck'®, on présente
souvent la doctrine solidariste comme étant diviséen deux tendances sensiblement
différentes : le solidarisme social, d’'une part, dot Christophe Jamin serait le
champion ; le solidarisme moral, d’autre part, dont 'auteur de ces lignes serait le
héraut.

On ne peut s’empécher, dans un premier temps, d@sisser un sourire
rétrospectif face a cette présentation, qui laiss@ penser que le solidarisme contractuel
constituait une école structurée et que celle-ci aait éclatée en deux podles distincts. La
vérité est que le mouvement que nous avons, avecrSlophe Jamin, bien plus pris en
marche qu’initiés, était totalement inorganisé et ge les prétendus péles se réduisaient
en réalité, quant & leur composition & l'unité®...

Plus sérieusement, avec le recul, cette dualité mparait reposer sur une confusion
entre le prétendu solidarisme moral, qui n’a de saflarisme que le nom, et une vision
plus exigeante de la morale contractuelle que no@ons défendue dans le passé et dont
nous continuons a penser qu’elle constitue une dicéve dont le droit contractuel positif
gagnerait a s'inspirer. En somme, le prétendu solatisme moral dont je serais le chef de

12 RTDciv.1986, p.102.

13 « L’évolution du contrat en droit privé francaisim L’évolution contemporaine du droit des contra®4)F,
1986, sp. p. 45.

bid, sp. p.53.

> Comme le révéle suffisamment la lecture de sdiclar« La genése du solidarismein,Le solidarisme
contractuelEconomica, 2004, p. 3 et s.

16« Droit des contrats : questions, positions, psiffpns »,n Le droit contemporain des contraisgonomica,
1987, sp. n°30.

" On rappellera pour authentifier le label « salistae contractuel » qui peut étre accordé a cesuesitque
pour beaucoup d'auteurs, notamment pour Yves Légjuefanalyse solidariste differe de la conception
traditionnelle en ce que le contrat reposerait rsum un antagonisme des intéréts, mais sur une utéooeux-
ci, laquelle impliquerait pour chaque contractatd,devoir de respecter les intéréts de son partenaieod.
loc. sp. n°7).

'® D. 2002, 1979.

19" Ainsi, Alain Sériaux, souvent catalogué danol@arisme moral, a toujours récusé cette affiliati



file me parait procéder d’'une confusion entre ce gueleve de la morale contractuelle et
du véritable solidarisme, I'une et l'autre différant pourtant sensiblement quant a leurs
domaines et a leurs portées respectifs. On peut pakemple ne pas étre convaincu par la
pertinence de la jurisprudence de la Cour de cassanh aux termes de laquelle la
mauvaise foi d’un contractant n’exerce aucune inflence sur la substance de ses droits et
obligations et ne peut affecter que l'efficacité deses prérogatives contractuelles, sans
pour autant étre versé dans le courant solidaristeSimplement, on peut critiquer cette
regle prétorienne au nom d’une certaine conceptiode la morale contractuelle.

5. Cette petite mise au point effectuée, on peutasiéter désormais sur les trois
étapes qui ont marqué la breve histoire du solidasime contractuel en droit positif, en
évoquant successivement le feu (1), les cendresdRles braises (3)...

1) Lefeu...

6. «Ni cet exces d’honneur, ni cette indignite.. A la réflexion, la citation
convient parfaitement pour apprécier les réactionsqu’a suscitées le mouvement du
solidarisme contractuel, ces derniéres années. Si cetrace, en effet, sa brév@ histoire,
on peut, semble-t-il, distinguer deux époques : l@remiére au cours de laquelle, ce
mouvement a été placé sous les feux de la rampe, (@) seconde durant laquelle il a été
I'objet du feu des critiques (b).

a) Les feux de la rampe...

7. Dans un premier temps, assez bref, ce mouvememglancé a linitiative de
Christophe Jamin, a recu un écho certain en doctrie’>. Un grand nombre de notes, de
commentaires, d'articles et de thésé§ réalisés par d’autres que les solidaristes, luind
été consacrés ou y ont fait référence. Un colloquei fit méme intégralement dédié® et
certains auteurs, autres que les apétres du mouvemte n’hésitaient pas a détecter dans
les idées qui l'irriguent le ferment d’évolutions mportantes de notre droit positif*.

Est-ce l'ivresse du succes ? Toujours est-il queslannées passant, comme Nicolas
Molfessi€® I'a trés justement relevé, s'est développée en ddne, partisans® et
opposants confondus, une nette tendance a voir I'dime du solidarisme partout,
notamment dans la plupart des décisions de la Coule cassation, un tant soit peu
importantes rendues au cours de ces quinze dernié&reannées. Que ce soit le sort des
clauses de responsabilité abusives, le rejet dedanne foi post-contractuelle, I'exclusion
d’'une obligation d’'information sur la valeur du bien vendu a la charge de l'acquéreur,
influence de la mauvaise foi du créancier contratiel sur ses droits, ses obligations et
ses prérogatives, tous les arréts de la Cour de sasion rendus sur ces questions ont été
commentés a l'aune du courant solidariste. Or, a laéflexion, aucune des questions

2 |'aventure du solidarisme contractuel contemporaj en effet, commencé approximativement dans les

années quatre-vingt dix.

ZLEn ce sens, L. Grynbaum, « La notion de solidagisontractuel »n Le solidarisme contractueEconomica,
2004, p.25 et s. sp. n°17.

22 || serait fastidieux de les relever tous ici. @eut quand méme, pour les articles, citer celuimot (« De

la solidarité en général et du solidarisme en galiéir »,RRJ2004, n°4, p. 2153) et, pour les théses, celle de A
S. Courdier-Cuisiniel.e solidarisme contractueljtec, 2006.

% e solidarisme contractueEconomica, 2004.

2 En ce sens, v. D. Mainguy et O. RespaDudoit des obligationsEllipses, 2008, sp. n°5 et s.

% « Remarques sur la doctrine en droit des cont@®A2011, p. 51 et S.

% A cet égard et avec le recul, je bats volontieascoulpe...



tranchées dans ces diverses décisions par la Coue mous parait toucher de pres ou
méme de loin au mouvement solidariste. Tout justeoastituent-elles des prises de
positions jurisprudentielles sur le role et lintersité du devoir de bonne foi et de
limpératif de justice contractuelle en droit positf. Et peu importe, au fond, que I'on soit
ou non solidariste pour approuver ou réprouver I'alsence d’'influence de la mauvaise foi
du créancier sur ses droits et obligations contragels, la suppression des clauses de
responsabilité qui contredisent 'engagement essaeak souscrit par le débiteur, I'absence
de bonne foi apres la disparition du contrat ou d'bligation d’information de
'acquéreur en matiere de vente, sauf a doter le nnwement du solidarisme contractuel
d’'un champ d’application que ses promoteurs eux-méps n'avaient pas l'intention de
lui assigner, on y reviendra.

Quoigu’il soit le soufflet du solidarisme contratuel est assez vite retombé,
entendons par la que I'engouement qu’il a, dans upremier temps, engendré, s’est assez
vite essoufflé pour laisser la place a une trés \agreuse contre offensive qui s’est
traduite par un feu nourri de critiques.

b) Le feu des critiques

7. En premier lieu, apres quelques temps, I'ensenmblde la doctrine, solidaristes
compris, a mis I'accent sur le bilan « comptable trés décevant des idées solidaristes.

D’une part, comme chacun I'a relevé, les idées sadiristes n’ont, en réalité, guere
eu décho en jurisprudence. Pour étre précis dansappréciation de la portée du
solidarisme contractuel, il conviendrait d’ailleurs de distinguer la jurisprudence de la
Cour de cassation, dont on peut soutenir qu’elle aejeté les propositions de ce
mouvement, et celle des juges du fond, lesquels @é plus sensibles a cette doctrine. En
ce qui concerne la seufé Cour de cassation, elle a trés nettement manifessén hostilité
au solidarisme contractuel dans le traitement de dex séries de difficultés.

A propos de la rupture des contrats de distributio, d’abord, la Cour de
cassation a rendu plusieurs arréts dans lesquelslela sechement repoussé toutes les
suggestions émises par les solidaristes pour att@rues effets économiques désastreux
pour les distributeurs de la rupture de leur contrd. Ainsi, la Cour n’a retenu, ni la
proposition tendant a imposer une obligation de matation au franchiseur ou au
concédant en cas de rupture unilatérafé, ni celle visant a lindemnisation du
franchiseur ou du concessionnaire en cas de rupturde leur contrat, qualifié pour les
besoins de la cause de contrat d’intérét commah ni celle mettant & la charge du maitre
du réseau une obligation d'aide et d'assistance auyrofit de ses distributeurs
« répudiés »°. Ces défaites jurisprudentielles sont d’autant pla significatives, au stade
'appréciation du solidarisme contractuel, que c’esessentiellement sur ce terrain de la
rupture des contrats de distribution, que les solidristes avaient entendu développer une
doctrine de « combat ». Je peux méme affirmer quelseule fois ou, avec Christophe
Jamin®', nous avons véritablement envisagé de mener uneaségie coordonnée en vue
d’instiller une dose de solidarisme contractuel das notre droit contractuel, c’était dans
ce domaine spécifique. L'indiscutable défaite queaus a alors infligée la jurisprudence

27 On reviendra un peu plus tard sur la jurisprudates juges du fond.

% Cass. com., 25 avril 200D.2001, somm.comm., 3238, obs. D. MazeaRT Dciv.2002, 99, obs. J. Mestre
et B. Fages.

2 Cass. com., 8 janv. 200Zontrats, conc., consom@002, comm. n°78, obs. M. Malaurie et n°87, obs. L.
Leveneur D. 2002, somm.comm., 3009, obs. D. Ferrier.

%0 Cass. com., 6 mai 200D:2002, 1754, obs. E. ChevrieD;2003, somm.comm., 2847, obs. D. Mazeaud.

31 Cétait en 1993, si ma mémoire ne me fait paautéf



n'en a alors été que plus cuisante pour le solidame et les observateurs de ce
mouvement releveront que ces revers ont coincidé evun sensible affaiblissement de la
production doctrinale des auteurs solidaristes.

C’est, ensuite, en matiere de contréle de I'abus dprix unilatéralement fixé que
les auteurs solidaristes n'ont pas été suivis paalCour de cassation. Alors que pour
canaliser l'abus, ceux-ci avaient notamment proposdé’imposer une obligation de
motivation au contractant doté du pouvoir de fixer unilatéralement le prix, pour
encadrer et canaliser son pouvoir, et alors que lgésges du fond? s'étaient ralliés a cette
proposition, la Cour de cassation I'a repoussée stest contenté, pour exclure I'abus de
relever que débiteur du prix avait été informé de & substantielle augmentation et qu’il
était libre de résilier le contrat, par conséquentde faire jouer la concurrence et de
négocier le prix selon la loi du marché®

8. Si le bilan jurisprudentiel du solidarisme contactuel, précisément sur les
terrains que les solidaristes avaient investi pounfluencer le droit positif, est clairement
négatif, il nest, d’autre part, guere plus fameuxen doctrine.

D’abord, si on observe les trés nombreux manuelsediroit positif, on constatera
gu’'assez rares finalement sont ceux qui lui consaent quelques développements dignes
de ce nom, c’est-a-dire qui en exposent la séve adlggique, en apprécient la valeur et en
évaluent la portéé*. Surtout, et c’est 1a évidemment I'essentiel, oroostatera que pas un
auteur de ces ouvrages ne revendique, de prés ou tEn, son appartenance a ce
mouvement.

Ensuite, il est probable que la charge mémorable &aquelle s’est livré Yves
Lequette, dans son article sur « Le bilan des sokdismes contractuels » dans les
Mélanges offerts & Paul Didier, a considérablementontribué a la brutale perte
d’audience du mouvement solidariste dans la doctrem contemporaine. Ce texte
constitue, a n'en pas douter le point d'orgue de laésistance doctrinale au solidarisme
contractuel et des critiques adressées a deux des g@rtisans, a savoir Christophe Jamin
et I'auteur de ces lignes. Il fait suite & d’autregontributions doctrinales qui, elles aussi,
révélaient une hostilité farouche a I'égard du satiarisme et des solidaristes. Mais, au
fond, peu importe, I'essentiel réside dans I'argumdation développée par les auteurs
précités, et tous les autres qui se sont joints ax pour sonner la charge anti-solidariste.

Pour I'essentief®, les critiques substantielles, qui, dans les ouwgas de droit des
obligations, sont tres souvent exposées dans deddivisions relatives au fondement du
contrat, tiennent, sans prétendre a I'exhaustivitémais sans volonté délibérée d'en
occulter certaines, en quelques propositions. D’albd, on reproche au solidarisme
contractuel de reposer sur une appréhension angélie et irénique du contraf®,

%2 Paris, 24 octobre 200D. 2001, somm. comm., 3236, obs. D. Mazeaud ; 02,2841, obs. D.-R. Martin.

¥ Cass. civ. T¢ 30 juin 2004 Contrats, conc., consomr2004, comm. n°151, obs. L. Leveneld.2005,
1828, note D. Mazeaudroit & Patrimoine,nov. 2004, n°3566, obs. P. ChauvBD C2005, 275, obs. Ph.
Stoffel-Munck ;RTDciv.2004, 749, obs. P-Y. GautieRTDciv2005, 126, obs. J. Mestre et B. Fages.

3 Sur vingt ouvrages examinés pour les besoina dause, seuls ceux de Mme Buffelan Lanore ethauri
Terneyre Droit civil, Les obligationsSirey, 2008, sp. n°653 et s.) et Fabre-Magn@roft des obligations, 1,
Contrat et engagement unilatér@JF, 2010, sp. p. 79t de MM. Flour, Aubert et SavauRiit civil, Les
obligations, 1, L'acte juridiqueSirey, 2010, sp. n°119-1), Mainguy et RespaQg(cit, sp.n°66), Poumarede (
Droit des obligations, Courdvlontchrestien, 2010, sp. p. 117) et Terré, Simidreguette QOroit civil, Les
Obligations,Dalloz, 2009, sp. n°41 et s.) consacrent véritablgrau solidarisme contractuel de substantiels
développements, soit moins d’un tiers des livragritent du droit contemporain des contrats ...

% Pour un exposé plus systématique de ces critiguestre article publié aux Mélanges Terré, $p24 et s.

% En ce sens, entre autres car c’est sans doatéitae qui revient sur la plume de la majorités deiteurs, J.
CarbonnierDroit civil, Les obligationsT. IV, PUF, 2000, n°114 ; F. Terré, Ph. Simler,Léquettepp. cit.,sp.
n°42.



imprégnée de solidarité et de fraternité, et sur ua vision de 'homme idéalisé et
régénéré’. Ensuite, cette doctrine I'entreprise solidaristeinstillerait dans le droit des
contrats le venin de limprévisibilit¢ et de linsé&urité®. En outre, les solidaristes
livreraient le contrat pieds et poings liés au jugeinvesti du pouvoir d'imposer sa vision
personnelle de I'équilibre et du contrat®, ignorants qu’ils sont de ce que ta vie
juridique existe en dehors de la vie judiciairé®. De plus, les solidaristes pécheraient
aussi par ignorance, en ce gu’ils font totalement lestraction dans leur réflexion de
'analyse économique du droit et plus généralemende la dimension économique du
droit des contrats™. Par ailleurs, on reproche aux solidaristes de s cantonné dans le
seul domaine des contrats, alors que les idées dalst se font les chantres auraient di
étre exploitées dans la perspective de combats aement plus fondamentau$é. Enfin, ce
qui affaiblirait encore le mouvement du solidarismecontractuel, c’est leur approche
compléetement indifférenciée de I'univers contractulequi les disqualifie encore un peu
plus : «A I'approfondissement et a la diversification degtires contractuelle, ils préferent
un discours globalisant et indifférencié a connotah morale pour les uns, politico-sociale
pour les autres>*. Qui trop embrasse, trés mal étreint, en somme...

Le réquisitoire est impitoyable, d’autant plus quela qualité et la notoriété des
procureurs lui donnent un crédit extrémement fort. Si fort, que d’aucuns ont alors
prédit qu'aprés celle du feu, c’est I'époque des bedres qui s’annoncait pour le
solidarisme contractuel...

2) Les cendres

9. Impitoyable, le réquisitoire anti-solidaristesest-il pour autant implacable ?
Pour y répondre, on envisagera successivement lesuk attitudes qu’une telle charge
peut provoquer, a savoir : disparaitre (a) ou rendfe (b)...

a) Disparaitre...

10. Ceux qui plus tard peut-étre se pencheront sufaventure du solidarisme
contractuel, concluront probablement a sa disparitbn dés la fin de la premiére décennie
du XXleme siécle et considéreront qu'’il n’a pas swécu aux critiques. Et, il est vrai que
l'article fameux dans lequel Yves Lequette a dress@&n bilan apocalyptigue des
solidarismes contractuels semble bien en avoir soéne glas. Les auteurs ciblés comme
étant les chefs de file du mouvement, sans avoir moautant nécessairement changé
leurs fusils d’épaule, n'ont pas, si ce n'est au tldur d’une note, consacré de nouvelles
études de fond destinées a la diffusion de l'idé®lglariste. D’'une fagcon générale, le
solidarisme semble étre un peu passé de mode en tlioe, dans la mesure ou les
spécialistes du droit des contrats ne lui prétent lps beaucoup d'attention et ou les

37 Y. Lequettegod. loc.sp. n°10.

3 En ce sens, entre beaucoup d'autres, J. Flour,Aubert, E. Savawgp. et loc. cit. L. Le veneurgod. loc.,
sp. n°18 ; D. Mainguy et J.-L. Respaug. et loc. cit. Ph. Malaurie, L. Aynes, Ph. Stoffel-Munabp. et loc.
cit.

39 En ce sens, entre beaucoup d’autres, Flour, Aubert, E. Savauxp. et loc. cit. Y. Lequette god. loc. sp.
n° 18 et s ; Ph. Rémegod. loc.,sp.n°11 ;F. Terré, Y.Lequettd,es grands arréts de la jurisprudence civie,
p. 178 et 181 ; F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequedfe,cit.,sp. n°42.
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jeunes docteurs qui I'évoquent dans leurs théses I®nt de maniére résolument
critique **,

11. Le diagnostic, pour pessimiste qu’il soit, congrte assurément une assez large
part de vérité. Manifestement, les auteurs solidasites ont délaissé le champ de bataille
doctrinale. Paradoxalement, ce sont plutét leurs deacteurs qui semblent ranimer la
flamme en continuant de voir du solidarisme, la oles solidaristes n’en font point état, et
qui continuent a passer a la moulinette du solidasme les arréts que la Cour de
cassation rend en matiére contractuelle. Par exenmgl dans son article précité, Yves
Lequette consacre de longs développements a un arréndu, le 14 septembre 2005, par
la troisieme chambre civile de la Cour de cassatigrpour démontrer les méfaits de la
doctrine solidariste. Occasion pour lui de dénoncetes errements de l'auteur de ces
lignes, pourtant qualifié & plusieurs reprises d’ ©minent commentateus®, dans son
commentaire de I'arrét en question. Pourtant, n’'immrte quel lecteur qui se reportera a
la note’® que nous avions consacrée & cette décision, quiclex la bonne foi
postcontractuelle, pourra constater que nous ne fabns pas une seule fois allusion au
solidarisme contractuel. Notre critique de I'arrét ressemble d'ailleurs d’assez pres,
guant a son esprit, a celle que lui avaient adresséVIM. Fages et Mestre dans leurs
propres observationé’, mais ces auteurs sont curieusement épargnés pargourfendeur
des solidarismes contractuels. De méme, dans lewsnementaire de l'arrét rendu, le 10
juillet 2007, par la chambre commerciale de la Coude cassation, dans lequel celle-ci se
prononce sur la portée de la mauvaise foi du créarer contractuel sur ses droits, ses
obligations et ses prérogatives, MM. Terré et Lequee®® affirment que cette décision
«encourt évidemment les critiques de la doctrineidaliste en ce qu’elle ruineses espoirs
de voir le juge investi, sous couvert de bonne thi, pouvoir d’'imposer sa propre vision de
I'équilibre et de I'utilité du contrat»*’, et citent & I'appui les observations publiée par
l'auteur de ces lignes a laRevue de Droit des Contrat®©r, non seulement, il ne nous
semble pas que le solidarisme soit ici de saisonysapprecier I'arrét en question, mais
encore, tout solidariste que je sois et que je restmon propos n’était pas celui que me
préte ces auteurs. Pour s'en convaincre, il suffile se reporter aux dites observation?’
pour constater que ce que nous prétendions simplemteen appréciant la portée de cet
arrét, c’était qu’il semblait sonner « définitivement le glas des espoirs de ceux qui vega
dans larticle 1134, alinéa 3, du code civil, lerfeent de la révision judiciaire pour
imprevision. (...) Avec son arrét, la Chambre commerciale transformelpablement de
tels espoirs en illusions perdueskntre regretter que cet arrét sonne le glas d'une
judiciarisation générale du contrat au nom de I'exyence de bonne foi, comme MM
Terré et Lequette nous le font dire, et déplorer qul emporte la fin des espoirs de ceux
qui pensaient que le devoir de bonne foi pourrait anstituer le ferment d’un pouvoir
exceptionnel de révision judiciaire pour imprévisio, il existe quand méme une sensible
différence, de nature plus que de degrés d’ailleurs

Mais au fond ce qui nous semble extrémement constiif dans toutes les
critiques adressées au solidarisme contractuel, ceaincantes ou non, c’est, entre autres,

** En ce sens, v. par exemple, Pehmgdistinction de la formation et de I'exécution chntrat, Thése Paris I,
2010, dactyl ; L. Thibiergd,e contrat face a I'impréviEconomica, 2011.

4> Expression dont chacun sait ce qu’elle signdisdu’on I'emploie...

*® D. 2006, 761.

*" RTDciv.2005, 776 et s.

Les grands arréts de la jurisprudence civibglloz, 2008, n°161.

49 Sp. p. 178.

**RDC2007. 1110 et s.



de révéler les incompréhensions et les malentendugie ce mouvement a suscités.
Incompréhensions et malentendus qu’il convient deislsiper pour...renaitre...

b) Renaitre...

12. « Renaitre » exige indiscutablement que le sgage solidariste, qui, au fil du
temps, s’est brouillé par la faute conjuguée de semdeptes et de ses adversaires, soit
clarifié, recentré, précisé, qu'il s’agisse du salarisme contractuel, en général, ou du
prétendu solidarisme moral, en particulier. Dans cie perspective, on partira des
critiques les plus fondamentales qui ont été émises doctrine.

Quant au solidarisme contractuel en général, en pmaier lieu, on reviendra sur
trois points qui nous paraissent essentiel.

On s’arrétera, d’abord, sur le régime du contrat, qui prétendument serait, si le
solidarisme contractuel acquerrait droit de cité das notre droit contemporain des
contrats, frappé d’une insécurité inéluctable et dine imprévisibilité fatale, en raison de
la judiciarisation du contrat que ce mouvement proneut et emporte nécessairement.
Ainsi, entre beaucoup d’autres, Philippe Rémy affime que «e solidarisme contractuel
prétend plutbt constituer un anti-systeme qui fourait au juge du contrat (...) la
justification idéologique d’un interventionnisme @érdonné»>'. Et Laurent Leveneur de
prolonger : « Accepter la mise en ceuvre de cette doctrine, cdesic nécessairement livrer
le contrat au juge, avec un fort risque d'arbitram®’ Et MM. Terré et Lequette de
poursuivre : les solidaristes en appellent «@ une application tentaculaire du principe
d’exécution de bonne foi permettant au juge d’imgossa propre vision de I'équilibre et de
I'utilité du contrat »*,

Or, le projet solidariste n’a jamais consisté, du rains quand il était exprimé par
'auteur de ces lignes, a livrer le contrat, pied®t poings liés au juge. On a beau lire et
relire les écrits solidaristes cités par les autesrsusvisés, on n'y découvre aucun appel a
une immixtion généralisée du juge dans le contraCertes, via I'extension du devoir de
bonne foi qu'ils préconisent, les auteurs solidartes concedent que l'intervention du juge
sera mécaniquement accrue, mais pour autant ils nemilitent pas pour une
judiciarisation systématique du contrat, loin s’enfaut, ne serait-ce que parce que le
devoir de bonne foi ne se substitue pas aux prina@s de liberté, d’irrévocabilité et
d’intangibilité contractuelles, mais qu’il s’y ajoute simplement. Plus encore, quand ils
affirment que «le bras armé du solidarisme contractuel est le jupd, en son nom, peut et
doit exercer un contrdle plus dynamique et subjéctj ils cantonnent expressément le
contrble en question «aux hypothéses dans lesquelles, loin d’étre le frde |a liberté et de
I'égalité contractuelles, le contrat est le produltune inégalité économique et d’une liberté
unilatérale qui se déploie tant au stade de la faton du contrat qu'a celui de son
exécution, et qui se traduit par la stipulation ddauses de pouvoir qui, peu ou prou,
placent le destin de la relation contractuelle eaties mains d'un seul contractant$
«contrats de longue durée dans lesquels I'inégalitéérée des contractants risque de se
traduire par des abus et des excés de pouvoir,Uelysont eux-mémes, les ferments de
déséquilibres contractuels inadmissibles ou, piracere, la cause de la disparition
économique d'un des contractant8®. On ajoutera que la faveur pour la révision
judiciaire du contrat pour imprévision, qui unit les auteurs solidaristes, ne peut pas

*l Eod. loc, sp. p. 11.

*2Eod. loc.,sp. n°17.

* Eod. loc.,sp. p. 181.

> Note sous Cass. civ""] 30 juin 2004 D. 2005, p. 1828, sp. n°2.

% « Solidarisme contractuel et réalisation du @int,in Le solidarisme contractughréc., sp. n°5.



sérieusement étre exploitée pour les accuser de emdiquer une tutelle judiciaire du
contrat. Chacun sait que I'intervention du juge, en cas de changement de circonstances,
est toujours subordonnée a la réunion de tres stries conditions, qui dotent son pouvoir
de révision d’un caractere nécessairement exceptioal.

En définitive, si les solidaristes réclament un r@& accru juge, c'est, d’abord, pour
tempérer les abus et les excés engendrés par leelite unilatérale qui préside a certaines
relations contractuelles, ensuite, pour encadrer derelations contractuelles spécifiques
qui ne correspondent pas a la structure a partir delaquelle a été édifiee la théorie
générale du contrat, enfin pour résoudre des crisegontractuelles par hypothese
exceptionnelles. Pas d’appel donc a l'invasion judiaire du contrat, simplement une
ingérence exceptionnelle du juge quand les circorstces I'exigent.

13. Pour préciser le projet solidariste, en réponda aux critiques qui lui ont été
adressées, on reviendra ensuite sur la portée queouhaitaient lui assigner ses
promoteurs. Les quelques ouvrages contemporains dkoit des obligations qui prétent
attention au solidarisme contractuel, I'étudient savent dans une subdivision relative au
fondement du contrat, laissant ainsi penser que labition des auteurs solidaristes était
de modifier de fond en combe les fondations du camtt et du droit qui le régit. Or, tel
n'était pas le cas, il s'en faut méme de beaucoup«les promoteurs de ce projet
contractuel(...) ne révent pas de révolution contractuelle. lls s@itnplement animés par
un souci de rééquilibrage des impératifs et despipes qui fondent le modeéle contractuel
francais, lui conferent son originalité et exprimérsa richesse. Car si, depuis deux siécles,
la liberté, I'égalité et la stabilité contractueleconstituent les mamelles de notre droit des
contrats, la part laissée a la loyauté et a I'éqyinotamment, réduite a une peau de chagrin
jusque dans ces trente derniéres années, reste renassez largement déficitaire en droit
positif. Or, comme le révele la lettre de notre @oddans ses articles les plus
emblématiques, ainsi que nombre de constructionsgprudentielles, depuis deux siécles,
la force du modéle contractuel francais réside daltialliance harmonieuse, et donc
équilibrée, entre ces différents principes fondateuD’ou le souci notamment d’ceuvrer
pour faire en sorte que les notions souples et itidxs qui irriguent la théorie solidariste ne
soient pas simplement considérés comme « des ndefs,mots », mais comme des piéces
clefs d’'un droit des contrats qui conjuguerait hamwnieusement les idées de liberté et de
loyauté, d’égalité et d’équité, de sécurité et adidarité, lesquelles peuvent étre conciliées
et doivent, a cet effet, étre réconciliées, plugdtétre appréhendés, non sans manichéisme,
dans une logique de confrontation et d'irréductib@pposition»*®. CQFD ! Il ne s'agissait
donc pas de modifier de fond en comble notre droitles contrats, mais simplement
d’accoupler les principes traditionnels avec des &ks et des valeurs nouvelles.

14. Enfin, il importe de bien préciser le domainedans lequel les solidaristes
souhaitaient que leurs idées se déploient. Sur ceipt, en effet, comme on l'a déja vu, il a
été reproché a ces auteurs de ne pas avoir, a I'tas de Demogue, procédé a des
distinctions essentielles entre les différents typede contrats et d’avoir, par conséquent,
tenu un «discours globalisant et indifférencié®’ qui, dés lors, le disqualifie. A n’en point
douter, il s’agit la de la critique la plus pertinente, adressée aux solidaristes. Il est vrai
gu’il peut nous étre reproché de ne pas avoir déteminé avec précision, de facon
préalable, le domaine spécifique dans lequel lesé&ds qui irriguent le solidarisme
contractuel devraient se déployer, et de ne pas avodans cette perspective, distingué,
pour les besoins de la cause, entre les différenygpes de contrats.

% Note préc., sp. n°1.
" Y. Lequette, précsupran®



Pour pertinente qu’elle soit, la critique nous paait tout de méme un tantinet
excessive. En effet, dans son article maintes fa@ige, Yves Lequette releve, en citant des
passages des articles de Christophe Jamin et dedtaur de ces lignes, que si I'existence
d’'une réalité contractuelle spécifique est parfomessentie, c’est toujours a travers une
terminologie singulierement fluctuante et conclut «On est bien loin de Saleilles
identifiant la figure du contrat d’adhésion®®. C'est en cela que sa critique, aussi
pertinente soit-elle sur le principe, nous parait xcessive. Excessive, parce que, dans un
de ses article¥, Christophe Jamin a identifié la figure des «ontrats de sujétiom :
contrats qui ont «pour particularité de s'inscrire dans la durée etdhe pas étre seulement
le support d’'un échange. Parce gqu’ils mettent auxiges des parties de force inégale, ces
contrats peuvent réserver a I'un d’entre elles I de fixer les regles du jeu au cours de
leur exeécution.(...) Ces contrats ont la particularité de faire de l'udes contractants le
sujet de l'autre, sans que le droit civil, ni d’&lurs le droit de la consommation soient
toujours en mesure de prendre en charge cette ginra»*’. Beaucoup plus modestement,
mais n’est pas Jamin qui veut..., 'auteur de ces liges s’est a plusieurs reprises attaché
a circonscrire le rayon d’action du solidarisme cotractuel de facon tout de méme un
peu plus récurrente et précise que le laisse entamdYves Lequette. Je cite : «in des
domaines de prédilection du solidarisme contractust trouve dans les contrats de
distribution qui s’inscrivent dans la durée, qui b sous tendus par un projet commun et
qui se traduisent par la dépendance, économiqueugtique, d’'un contractant par rapport
a l'autre »®* ; le solidarisme contractuel« a, essentiellement, vocation & se déployer dans
les relations contractuelles de dépendance, quitsmiarquées par une inégalité des parties
lors de leur formation et de leur exécution, aingiue le révele le pouvoir accordé au
contractant dominant de fixer unilatéralement le otenu du contrat, qui s'inscrivent dans
la durée, qui se caractérisent souvent par une commawuté de clientéle et qui se
cristallisent dans une clause d'exclusivité?,

Objectivement, ajoutés a quelques autres, ces é&ihous semblent tout de méme
révéler que les solidaristes avaient assez préciseém ciblé le domaine dans lequel ils
entendaient que leurs idées s’appliquent, a savoigssentiellement sinon exclusivement,
les contrats qui répondent a un triple critere : la durée, I'intérét commun et la
dépendance d'un contractant vis-a-vis de l'autre. €rtes, cette figure contractuelle
n'entre peut-étre pas dans une catégorie académiquarédéterminée, mais elle nous
semble néanmoins correspondre a une réalité contraelle aisément identifiable, a
savoir les contrats de distribution, dont, rappelos le (a dessein), le régime de la rupture
a constitué le cheval de bataille principal des sdaristes.

15. Reste a revenir sur ce que certains ont appdk solidarisme moral, variante
du solidarisme contractuel qu’Yves Lequette a jugéplus inquiétante encore que le
solidarisme social®. A la réflexion il me semble que cette perceptiodu solidarisme,
dont l'auteur de ces lignes serait le chef de filegleve pour une part d’'un malentendu,
lequel, je le concéde volontiers, procéde sans deut’approximations qui nous sont
imputables.
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Dans le prétendu solidarisme moral, coexistent, em¢alité, deux éléments, comme
le suggere d’ailleurs, sans doute pas assez clairem, la structure de notre article publié
aux Mélanges Terré”, toujours cité comme creuset de cette variante dsolidarisme.

En premier lieu, et il ne s’agit pas la a propremenparler de solidarisme, il est
proposé d’instiller dans les contrats en général,ans aucune limitation de domaine, un
surcroit de morale et de justice contractuelleria, notamment mais pas exclusivemente
devoir de bonne foi, étendu a tous les stades dugmessus contractuel. Au nhom d’une
exigence générale et accrue d'éthique contractueife il s'agit, notamment dans les
relations contractuelles dans lesquelles la libertét I'égalité contractuelles ne sont que
des leurres, et dans lesquelles le destin du contrse trouve, en réalité, placé entre les
mains d’un contractant, d’adapter la théorie générée du contrat, dans ce qu’'elle a alors
d’'inappropriée pour ce type de relations contractutes, en intégrant dans la gamme
contractuelle des valeurs, traditionnellement occtées ou sous-estimeées, telles la
transparence, la cohérence, la proportionnalité (erfait, 'absence de disproportion,
d’excés manifeste, de déséquilibre excessif), lagdité. Exceptionnellement, dans des
situations contractuelles de crise, cette exigenckééthique contractuelle peut emporter
une certaine forme d’altruisme ou de fraternité, lsquels peuvent notamment conduire,
en cas de changements de circonstances emportant bouleversement profond de
I économie générale du contrat, a sa renégociatipnsa révision ou sa résiliation
judiciaires, et en cas de surendettement menacarg débiteur surendetté de précarité
sociale, a la modification, voire a la suppressioties obligations contractuelles.

On insistera, d’'une part, sur le fait que cettgroposition d’intensifier I'exigence
d’éthique contractuelle non seulement n’a pas pouambition de révolutionner la théorie
générale du contrat, mais simplement de |'adapter,de [I'enrichir, pour qu’elle
appréhende la réalité contractuelle contemporainemais encore, n'a pas pour objet de
substituer, de facon générale, les idées d'altruisznet de fraternité aux principes de
liberté et de prévisibilité contractuelles. Ce n’eisque de facon exceptionnelle, pour faire
face a une situation contractuelle de crise, que législateur ou le juge sont fondés a
imposer a un contractant de prendre en considératioles intéréts de son partenaire et de
lui imposer des « sacrifices », sous forme de moddtion du contrat ou de renonciation
a une créance. En somme, l'exigence d'éthique coattuelle que nous défendons ne
consiste pas a exiger de chaque contractant qu’éous temps et en tous lieux il aime son
partenaire, comme un frére.

D’autre part, on rappellera qu’il ne s’agit pas ici de promouvoir le solidarisme
contractuel, mais tres simplement, au fond, de plder pour plus de justice et de morale
contractuelles dans le droit des contrats, sans powautant d’ailleurs précher pour un
moralisme débridé qui se traduirait par une applicdion tentaculaire et systématique du
devoir de bonne foi, ferment d’'un pouvoir général dngérence du juge dans le contrat.

16. Parallelement, mais dans le seul domaine desnt@ats caractérisés par la
situation de dépendance d'un contractant par rappor a l'autre, la durée de leur
relations et I'intérét commun qui irrigue le contrat qui les unit, a savoir pour I'essentiel
les contrats de distributiorf®, on a émis des propositions qui, elles relévent du
solidarisme, a proprement parler et non, donc, d'unprétendu solidarisme moral.
Propositions qui s’inscrivent dans ce contexte coractuel spécifique et qui reposent
conceptuellement sur le devoir de coopération quiiBipose au contractant dominant au
profit du contractant dépendant. Propositions qui & traduisent par toute une série

& précité.
% préférable, a la réflexion, a celle de civismet@xtuel, sans doute trop connotée.
% En tous cas, sous notre plume.



d’obligations qui jalonnent tous les stades du pragssus contractuel, de la négociation
jusqu’a la rupture du contrat (information, motivat ion, renégociation, réparation, aide,
etc..) et qui sont fédérées autour de I'idée de soldté...

Cette clarification sur le prétendu solidarisme moal étant opérée, ainsi que sur
la véritable ambition des solidaristes et sur le doaine dans lequel leurs idées ont
vocation a prospérer, on peut alors plus précisémemt plus sereinement se demander si
il ne subsiste pas des braises de ce mouvementsdédarisme contractuel, qu’on a peut-
étre enterré un peu trop vite.

3) Les braises...

17. Le solidarisme contractuel, son esprit, son damne, sa substance, étant
désormais précisément rappelés, on peut recherchees manifestationsle lege latga), et
réfléchir sur ses applicationgde lege ferendb).

a) De lege lata

18. Rechercher les braises du solidarisme contracl aprés la tempéte anti-
solidariste qui a soufflé sur ce mouvement ne nousonduira pas a opposer au bilan
calamiteux dressé par ses détracteurs un contre-hih flatteur. On I'a déja dit, en faisant
délibérément abstraction de la jurisprudence des jges du fond’, le bilan
jurisprudentiel du solidarisme contractuel est d’'ure maigreur insigne.

Pour le solidarisme de « filiation », entendons pala que les arréts dont il s’agit
peuvent étre fédérés sous la banniere du solidarienalors que par hypothése, il est
certain que, lorsqu’elle les a rendus, la Cour ne’'esst pas abreuvée a la fontaine
solidariste, on ne peut guere évoquer que la jurispdence sur la renégociation
judiciairement imposée en cas de changement de awgstances provoquant un
bouleversement de I'économie du contrét.

Quant au solidarisme d’ « inspiration », en ce sengue l'on peut légitimement
penser que la Cour de cassation a succombé aux idémlidaristes, on ne peut guére que
citer le devoir de cohérence imposé au concédant au franchiseur qui rompt un
contrat, alors que son comportement avait Iégitimeent pu engendrer dans I'esprit du
concessionnaire ou du franchisé, une croyance légiie dans le maintien du contra®’.
Peut-étre, est-il aussi concevable de considérer@le solidarisme n’est pas étranger a la
petite avancée que la chambre commerciale de la Qode cassation a réecemment opérée

7 Alors qu'il est avéré que les juges du fond netgms insensibles au solidarisme contractuel, ceram
témoignent, en matiére de prix abusif, Paris, 24 200, préc., en matiére d’imprévision, Nancysgptembre
2007 :D. 2008, 1120, note M. BoutonneRDC 2008, obs. D. Mazeaud, et en matiére de rupturas,PHL
février et 2 mars 1999D. 1999, , note J.-P. Chazal.

% Cass. com., 3 nov. 1992Defrénois1993, 1377, obs. J-L. AuberICP1993.11.22164, obs. G. Virassamy ;
RTDciv1993, 124, obs. J. Mestre ; 24 nov. 199Bantrats, conc., consomm999, comm. n°56, obs. M.
Malaurie-Vignal ;Defrénois, 1999, 371, obs. D. MazeaudCP1999.1.143, obs. Ch. JamirRTDciv1999, 98,
obs. J. Mestre et 646, obs. P.-Y. Gautier.

% En ce sens, v., Cass. com., 5avril 19®bntrats, conc., consomni994, comm. n°159, obs. L. Leveneur ;
D.1995, somm.comm., 90, obs. D. Mazea®¥Dciv1994, 603, obs. J. Mestre; 20 janv. 19@ntrats, conc.,
consomm. 1998, comm. n°56, obs. L. LeveneuDn;1998,413, note Ch. JamirD.1999, somm.comm., 114,
obs.D. Mazeaud [JCP 1999.11.10085, obs. J.-P. ChazaRTDciv1998, 675, obs. J. Mestre; 9 auvril
2002 RTDciv2002, 811, obs. J. Mestre et B.Fages.



en matiére d'imprévision...”® Mais, quoiqu'il en soit, le bilan jurisprudentiel est
assurément et nettement négatif.

19. En revanche, et sauf a nous tromper cet aspedt bilan est généralement
ignoré, le législateur a, dans certaines lois quomposent ce que les spécialistes du droit
de la concurrence appellent, avec un brin de condemndance, le « petit » droit de la
concurrence, donné quelques gages de reconnaissaaaesolidarisme contractuel.

Depuis prés d’'un quart de siecles, le législateur, &n effet, entrepris de mettre en
place une protection des professionnels qui évoluedans le monde de la distributiort’,
notamment’® & ceux qui ont conclu des contrats qui s'inscrivendans la durée, qui
emportent une situation de dépendance d’'un des camttants vis-a-vis de l'autre et qui
constituent le creuset d’'un intérét commun. Cette mtection’® s'inscrit dans une
politique au long cours, menée sur fond d'ordre pulic concurrentiel, qui tend a
garantir les contractants professionnels, dépendast et dominés, du monde de la
distribution, contre les risques inhérents a leursactivités et contre les pratiques
restrictives imputables a leurs partenaires. Certes le champ d’application des
dispositions sur lesquelles nous allons nous arrét@’est pas limité aux contractants
professionnels qui évoluent dans le secteur de laagde distribution, mais il est avéeré
gue dans l'intention du législateur, ce sont bieneux-ci qui étaient les destinataires de
cette protection contre les abus de dépendance egsl pratiques restrictives de
concurrence.

20. Le législateur a, d’abord, entrepris d’assureda protection des contractants
professionnels contre tous les risques qui peuvestirgir pour ces professionnels contre
le risque d’entreprendre, en imposant a doute personne qui met a la disposition d’une
autre personne un nom commercial, une marque ou uereseigne, en exigeant d’elle un
engagement d'exclusivité ou de quasi-exclusivittupdexercice de son activité’* une
obligation d’information qui permette a son futur cocontractant de s’engager en
connaissance de cause. A l'origine, il s'agissagsentiellement de protéger les franchisés,
puis le champ d’application du texte a été étenduatamment a tous les distributeurs qui
sont contractuellement soumisyia un engagement d’exclusivité, a leurs partenaires,
concédants notamment.

Les distributeurs dépendants et dominés sont, endaj protégés contre les risques
de désequilibre contractuels excessifs. D’'une partontre le déséquilibre excessif des
prestations contractuelles,via l'article L. 442-6, |, 1° aux termes duquel, €€ngage la
responsabilité de son auteuy...) le fait par tout producteur, commercant, industrielu
personne immatriculée au répertoires des métidesfait d’obtenir ou de tenter d’obtenir un
avantage commercial ne correspondant a aucun sexvicommercial effectivement
rendu ou manifestement disproportionné au regaraé da valeur du service rends.
Autrement dit, Ce texte, dont I'objectif était «de lutter contre I'abus de dépendance et la
disproportion des prestations réciproqueS, assure la protection des professionnels

0 Cass. com., 29 juin 201®: 2011, note Th. Génicon et D. Mazeaud.

™ Via notamment la loi du 31 décembre 1989 relativedéveloppement des entreprises commerciales et
artisanales et a 'amélioration de leur environnetné&Eonomique, juridique et social, la loi du 15i @01 sur

les nouvelles réglementations économiques et lduel aolt 2008 sur la modernisation de I'économie.

2 Mais pas exclusivement, car la lettre des testmst il s’agit conduit & leur accorder un trés é&hamp
d’applicationratione personae

3 Protection dont on trouve la quintessence damtidle L. 442-6 du Code de commerce, lequel esdrindans

le chapitre relatif aux pratiques restrictives daaurrence.

™ Art. 1* de la loi du 31 décembre 1989, précitée.

> C. Lucas de Leyssac, G. Parle@nigit du marché PUF, 2002, sp. p. 936.



dépendants et dominés contre l'absence de cause,mroe en droit commun, et,
contrairement a celui-ci, contre la lésion qualifié. D’autre part, ces professionnels sont
aussi protégés contre le déséquilibre des stipulatis contractuelles, grace a l'article
L.442-6, |, 2°, en vertu duquel «€ngage la responsabilité de son aute(r.) le fait de
soumettre ou de tenter de soumettre un partenaioenmercial a des obligations créant un
déséquilibre significatif dans les droits et lesligiations des parties. Avec ce texte, issu de
la loi du 4 aolt 2008 sur la modernisation de I'écmmie, le législateur a donc mis en
place un systeme autonome de protection des profesmels contre les clauses abusives,
et il a, dans cette perspective, importé I'esprittela lettre du droit de la protection des
faibles (le droit de la consommation) dans le droidle la concurrence.

Enfin, le législateur protége les distributeurs, notamment, contre le risque de
rupture brutale qui constitue «le risque économique principal des entreprises
dépendantes’®. La loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles rédmtions économiques
enonce dans une de ses dispositions, devenue l@di L. 442-6, |, 5°, du code de
commerce, gu'engage la responsabilité de son autewrde fait de rompre brutalement,
méme partiellement, une relation commerciale établsans préavis écrit tenant compte de
la durée de la relation commerciale antérieure espectant la durée minimale de préavis
déterminée, en référence aux usages du commercedpa accords interprofessionnelé’.
Ce contrble de la rupture des relations commerciate établies a été mis en place pour
réagir contre les abus de puissance d’achat imputéds aux centrales d’achat des grands
groupes de distribution qui, grace a l'arme du dér&rencement, placent dans une
situation de dépendance leurs cocontractants et p&# d'un poids excessif sur leur
avenir économique. L’objectif de ce texte ne consgespas a conférer au fournisseur ou au
distributeur, dominé et dépendant, un droit a la péennité du contrat, mais simplement
d’éviter « les abus résultant de I'absence de prise en conpatel’auteur de la rupture de
la durée des relations ou, le cas échéant, de leature spécifique qui implique une
dépendance particuliére’.

21. Sans qu'il soit ici question de prétendre quke législateur ait succombé aux
délices du solidarisme contractuel, il nous semblgéanmoins que cet ensemble Iégislatif
s’inscrit parfaitement dans I'esprit et le cadre de idées et des valeurs défendues par les
auteurs qui professent que le solidarisme contractl n'est pas un poison mortel pour
notre droit des contrats, mais qu’il constitue unedoctrine susceptible d’appréhender des
relations contractuelles dont la spécificité (duréedépendance, intérét commun) les rend
difficilement solubles dans le droit commun des cdrats.

Pas question donc ici de revendiquer un bilan qud’autres nous contestent en
brandissant les dispositions Iégislatives susviséeasar il est plus que probable que le
|égislateur ignore jusqu’a I'existence méme du salarisme contractuel. Simplement, ces
différentes régles légales révélent que I'esprit Bdariste souffle déja sur certains types
de relations contractuelles spécifiques, sans quéin résulte une onde de choc fatale pour
notre droit commun des contrats. C’est dans ce mémesprit qu'’il convient de réfléchir
aux nouveaux champs contractuels qui pourraient, &avenir, étre investis par cette
pensée.

5 C. Lucas de Leyssac et G. Parléanp, cit., sp, p.944.

" Sur ce texte, v., entr'autres, J. Beauchardakitation des relations commerciales : la rupties relations
commerciales continues Pgetites Affiches5 janv. 1998, 14 ; M.-E. Pancrazi, « La moralisatdes pratiques
commerciales »Droit &Patrimoine, déc.2001, p. 65et S., sp. p.67 et s.; M. Pédamadwouvelles reégles
relatives a la rupture des relations commerciaiailiés »,Bull. Actu. Lamy droit économiqui&c.2001, n°146,
p.2ets.

8 bid., p.946.



b) De lege ferenda...

22. Pour, en quelque sorte, envisager I'avenir dsgolidarisme contractuel en
dehors des relations contractuelles spécifiques damequel il est déja déployéia I'ordre
public concurrentiel”®, sans se perdre dans d'improbables prédictions, gorendra appui
sur les différents projets de réforme du droit frarcais des contrat®’ qui constituent un
terrain d’exploration fiable.

Objectivement, la lecture des trois textes ne laisgpas entrevoir un avenir radieux
pour le solidarisme contractuel, en dehors de sa Bpre naturelle entrevue ci-dessus.
Tout au plus, peut-on relever deci dela quelques dces des propositions émises par les
auteurs solidaristes depuis une quinzaine d’années.

23. En premier lieu, certains de ces projets fontne certaine place a I'obligation
de motivation, appréhendée comme un kstrument de vérification de la prise en compte
de lintérét de lautre parties®, dont les auteurs solidaristes ont souvent proné
lintégration dans la détermination du régime des ontrats de longue durée, de
dépendance et d’intérét commun, que ce soit en gooncerne la détection du prix abusif
ou les modalités de la rupture. Ainsi, Thierry Reve&? un des rares auteurs & avoir
épousé les théses solidaristes ces dernieres annéeait, en matiére d’identification de
'abus dans la fixation unilatérale du prix, plaidé pour un contréle judiciaire de la
motivation et pour I'érection d’une obligation de notivation, a la charge du « maitre »
du prix. Mais, on sait qu'au rebours d’un arrét rendu par la cour d’appel de Pari§®,
pour laquelle ce pouvoir unilatéral devait, au nomde la solidarité contractuelle, étre
canalisée par une obligation de motivation faute delégénérer en abus, la Cour de
cassation a refusé, au nom de la liberté contractlle et de la liberté de la concurrence,
d'imposer une telle obligation de motivatiori*.

Dans ce domaine spécifique, certains avant-projetie réforme semblent sensibles
a l'opportunité d’ériger I'obligation de motivation, comme instrument de contréle du
pouvoir de fixation unilatérale du prix contractuel. Dans I’ Avant-projet « Catala », il
est ainsi prévu que si le débiteur du prix unilatéalement fixé considere que ce prix n'est
pas conforme a celui habituellement pratiqué sur lamarché, il peut en contester le
montant en demandant au créancier de justifier le px qu’il a fixé. Et si, le créancier ne
peut pas donner de motifs Iégitimes pour justifiete montant du prix qu'il a fixé seul, le
débiteur pourra alors se libérer de son obligatioren consignant le prix habituellement
pratiqué. Ainsi, le « maitre du prix » est donc ten d’une obligation de motivation qui
canalise I'exercice de son pouvoir et tempére lesques de prix abusif. De méme, dans le
« Projet gouvernemental » une obligation de motivadn en cas de contestation du prix
unilatéralement fixé est imposée a la charge du ntaé du prix.

24. Cest, en second lieu, en matiere d’appréhensiode la question de
limprévision que les auteurs solidaristes peuventrouver une autre trace de leurs idées
dans ces trois projets de réforme, étant entendu ¢ls ont toujours plaidé, au nom de

9 V. supra,n°20.

8 A savoir I'Avant-projet « Catala »Avant-projet de réforme du droit des obligationsletia prescriptionLa

documentation francaise, 2006), I'Avant-projet geunemental (Sur lequel, v., entre auti@®C 2009/1) et
I’Avant-projet Terré (sur lequel, Wour une réforme du droit des contrabglloz, 2009).

8 Th. Revet, eod. loc., sp. p.579.

82 « Les apports aux relations de dépendanae la détermination du prix, nouveaux enjedalloz, 1997, p.
37 et s., sp. n°17.

% Paris, 24 oct. 2000, préc.

8 Cass. civ. T 30 juin 2004, préc.



'exigence de solidarité qui s'impose en cas de sd contractuelle, pour la révision
judiciaire du contrat fondé sur le devoir de bonndoi.

On relevera, d’'une part, que, dans tous les projetde devoir de renégocier en cas
de changement de circonstances provoquant un boulensement des prévisions
contractuelles initiales, que la Cour de cassatioavait édicté dans des arréts rendus en
1992 et 1998° a été consacré quasiment a l'identique.

Mieux encore, en tous cas a l'aune du solidarismetractuel, les avant-projets
« Gouvernemental » et « Terré » admettent exceptioellement soit la résiliation, soit
méme la révision judiciaire pour imprévision. L’avancée est de taille car, comme chacun
le sait, depuis le dernier quart du dix-neuviéme &clé®, le juge judiciaire ne peut pas
réviser un contrat en dépit du profond bouleversemat que son économie interne a subi
en cours d’exécution a la suite d'un changement inmpvu des circonstances qui avaient
présidé a sa conclusion. Les raisons sur lesquellespose cette jurisprudence sont
connues : d’'une part, la révision judiciaire pour mprévision serait fatalement, en raison
de l'ingérence du juge dans le contrat, cause d’itebilité économique et d’insécurité
contractuelle ; d’autre part, puisque les contractats sont «des individus libres et
responsables, capables geévoyance (...)L’absence de révision judiciaire est préférable
en ce qu'elle est une puissante incitation a l'admm par les parties de clauses qui
apportent une réponse sur mesure aux difficultéseséde l'instabilité économique ou
monétaire $". En somme, la liberté contractuelle estia des clauses d’adaptation ou de
révision, le remede le plus légitime et le mieux @poprié pour gérer le risque
d’'imprévision.

25. Connus, les motifs retenus pour rejeter la résgion judiciaire pour imprévision
ne sont pourtant pas imparables. D’'une part, les gques traditionnellement invoqués
pour écarter I'ingérence du juge dans le contrat ertas de changement de circonstances
releve, comme I'examen du droit comparé en témoigned’'une véritable inhibition
culturelle des juristes francais, qui trahit une déiance congénitale a I'égard du pouvoir
judiciaire en matiere contractuelle. D’autre part, c’est manifestement surestimer la
rationalité des contractants que de penser que, pee qu’ils sont des individus libres et
responsables, ils sont nécessairement capables,jawr de la conclusion de leur contrat,
d’anticiper etde gérer le risque de changement deirconstancesvia des clauses
appropriées. Quant a I'argument selon lequel le refs de la révision judiciaire pour
imprévision conduit a stimuler la liberté contractuelle, il est réversible. On peut, en effet,
tout aussi bien soutenir que l'admission de la résion judiciaire pour imprévision
emporterait une puissante invitation implicitementadressée aux parties, réputées étre
les meilleurs juges de leurs propres intéréts, der@voir une révision conventionnelle,
afin de rester en toutes circonstances les maitregclusifs du destin de leur contrat.

Autant de raisons qui conduisent a approuver | Avant-projet Terré » qui
admet, comme l'ont toujours proposé les solidariste qu’en cas d'échec de la
renégociation conventionnelle du contrat devenu pfondément déséquilibré a la suite
d’'un changement imprévisible de circonstances, quele juge peut adapter le contrat en
considération des attentes Iégitimes des partied ».

8 Cass. com., 3 novembre 199RTDciv1993, 124, obs. J. Mestre ; 24 novembre 19B@frénois1999, 371,
obs. D. Mazeaud JCP 1999. 11.12210, obs. Y. Pico®RTDciv1999, 98, obs. J. Mestre et 646, obs. P.-Y.
Gautier.

8 Cass. civ. 6 mars 1876.es grands arréts de la jurisprudence civilell, par H. Capitant, F. Terré, Y.
Lequette, Dalloz, 2000, n°163.

87 Y. Lequettegod. loc, sp. n°26.

% Art. 92, al. 3.



