@[@”‘% . G‘L,DL,U Lads

20\ pll

@ ( > e..:)-;u:- I)
Plaidoyer

pour le solidarisme contractuel

par Christophe JamIN

Professeur a I'Université Lille 2

« Le droit n'est pas innocent, il faut savoir

ce gque l'on vise s
) Jacques Ghestin,
La Voix du Nord, 23-24 mai 1982

Le choix d'un titre. - 1l peut apparaitre au premier abord para-
doxal d’accoler les termes « solidarisme » et « contractuel », dans la
mesure ol Ja doctrine solidariste, telle qu'elle s’est présentée a I'ori-
gine, a entendu renverser la problématique volontariste du contrat
social pour lui substituer celle de quasi-contrat destinée 2 placer le
fuit social avant I'engagement conventionnel. C'est néanmoins 2
dessein et pour au moins deux raisons que j'ai employé 'expression.
Il m’apparait d’abord nécessaire de contribuer 4 rendre hommage 2
une philosophie largement conspuée durant de nombreuses années',
miis dont on redécouvre aujourd’hui I'influence décisive, bien
yuassez largement masquée ou niée, sur I'évolution de la pensée
politique et juridique contemporaine?. 1l ne faudrait pas néanmoins
limiter son apport a divers aspects, fussent-ils essentiels, du droit

I Voir dans sa version marxiste, N.et A-J. Arnaup, « Une doctrine de I'Etat
tranyulllisante : le solidarisme juridique », Arch. philo. droit, 1976, v. 21, p. 151, qui qua-
linent I solidarisme de « doctrine de faussaire » et d'un point de vue libéral, G. BurDEAL,
o libéralisme, Seuil, coll. Politique, 1979, p- 169, qui parle a son propos d's indigence
miellcctuelle s, - Adde, N, Oiszag, « L'utilisation politique du droit des obligations dans
W penscée de la Belle Epoquce s, Rev. rech. Jur., 1995, p. 31 e1s, spéc. 1.

4 Voir en paniculier, J.-F. NiorT, Homo civilis, Repéres pour une histoire Dpolitique
#u Code cfvil, th. Paris 1, dactyl,, 1995, Spéc. p. 392 et s. - ). DonzeLoT, Linvention du
M dud, Seuil, coll. Points Essais, 1994, spéc. P. 103 ets. - F. Ewalp, L'Etat-providence,
Urpascl, 1985, p. 358 et s, - L. MOREAU DE BELLAING, « Le solidarisme et ses commentaires
#wls =, dans La solidarité : un sentiment républicain? PUF, 1992, p. B5 ets, - Adde,
G Nieoer, Lidée républicaine en France, Gallimard, coll. Bibliothéque des histoires,
JOHL, spée. p. 374 «le solidarisme a profondément marqué - jusqu'a aujourdhui
#tne - le réformisme frangais, y compris celui qu'a adopté sans I'avouer le socialisme ».
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472 PLAIDOYER POUR LE SOLIDARISME CONTRACTUEL

Instituer un droil des relations contractuelles inégalitaires. -

Voici donc ou nous mene le solidarisme contractuel contemporain :
3 un double refus drune philosophic contractualiste, qui nous res
titue curieusement un modele féodal, et dun utilitarisme ambiant,
qui parait 'emporier aujourd’hui chez de nombreux juristes francais
qui $’intéressent au droit des contrats. Mais peut-&tre n'est-il au fond
gu'une tentative toujours renouvelée depuis Saleille
cataire de ces lignes'>’ pour patir un droit des contrats fondé sur
un postulat‘d'inégalité entre les parties, C€ que ne peut concevoeir
la doctrine libérale et spiritualiste, mais que pratiquent sans trop
g’en soucier le juge judiciaire quand il s'intéresse aux contrats
d'adhésion'®, ou le juge administratif qui oblige parfois \'administra-

s jusqu’au dédi-

tjon contractante a « aider financiérement le cocontractant i exé-
cuter le contrat »?7. Et peut-tre n'estil aussi que I'expression d'urn
droit des contrats des classes moyennes qui préferent en mati¢re
contractuelle 1€ modele finaliste 3 ses homologues volontariste et

providentialiste‘ao.

— ————

127. Le projet de M. Ghestin n'est-il pas en effet de soumettre le contrat i un controle
social (I'ordre public comme fondement et non cOmMMe limite 2 la liberté contractuelle)
qui n'entérine 'ceuvie des parties qua la condition qu'elle apparaisse 3 la fois juste €t
utile ?

128. Voir F-X. Testy, ¢ Le juge €t le contrat d’adhésion », JCP 1993, éd. G, 1, 3675
129. R. CHAPUS, Droit administratif général, Montchrestien, t. 1, 13 éd., 1999,

n° 1385, p. 1163 (c'est moi qui souligne).
130. J. KELLERHALS, M. Mopak, J.-F. PERRIN €l M. SARDY, art. précité, spéc. p- 141 ets.
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Loyauté, solidarité, fratemité :
la nouvelle devise contractuelle ?

DENIS MAZEAUD

1/ 10 faut un brin d'insouciance pour s’essayer, sous prétexte de rendre
hommage 3 un grand maitre du droit privé, & une n-idéme réflexion, positive
et prospective, sur le droit des contrats. D'une part, on peut, sans fausse
modestie, craindre que I'entreprise soit totalement vaine aprés toutes celles
déji menées i bien par quelques-unes des plumes les plus mlentueuses de la
doctrine contemporaine'. D'autre part, on sait que pareille tiche est particu-
licrement délicate tant il est vrai que, plus que tout autre, le droit des
contrats, en raison de son hétérogénéité et de sa complexité, est rebelle sinon
aux syntheses, du moins aux travaux qui ont pour dessein de mettre en
lumicre les traits significadfs de son évolution?

2 / Une certaine dose d'inconscience est par ailleurs indispensable pour
explorer I'univers contractuel et ses multiples planétes sous l'angle d'une
devise « Loyauté, solidarité, fraternité » qui fleure bon une vision morale et
sentmentale du droit des contrats. En effet, cette devise, qui ne semble en
premiére analyse rien d'autre qu'unc formulaton un rien pompeuse de
I'idée battue et rebattue de bonne foi, n'est pas exempte de vices et
d’ambiguités.

1. Sans préctendre 3 I'exhaustivité, on dtera J.-L. Auben, Le conmrar, Dalloz, « Connaissance du
droit », 1996 ; L. Cadict, Interrogations sur le droit contemponin des contrats, Le dwit contemporain
des contrats, 1987, p. 7 et 8. ; G. Comu, L'évoludon du droir des contaes, RIDC, 1979, Seé. lég.
comp., vol. I, p. 447 et s.; ]. Ghesdn, L'udle et le juste, D., 1982, p. 1 et s, ; La notion de conerar,
Driry, 1990, n® 12, Lr contrat, p. 9 et 5. ; Ph. Le Toumneau, Quelgues aspeces de I'évoludon des con-
tats, Mél. P. Raynaud, 1985, p. 348 et 5. ; J. Mestre, L'évoludon du contrat en droit privé frangais,
L'évolution eontemporaine du droit des econtruts, Journées R_ Savader, 1986, p. 41 et s, ; Ph. Rémy, Droit
des contrts : questions, posidons, propositions, Lz dmil contemporain des tontrats, op. dt., p. 271 et s. ;
C. Thibierge-Guelfucci, Libres propeos sur la mansformation du droit des conmar, RTD av., 1997,

. 357 ers.
P 2. En ce sens, v. Ph. Malaurie et L. Aynés, Les obligasions, Cujas, 1998, spée. n® 301.
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634 Les obligations

pour lesquelles elle se révélait inadaptée. Ainsi, il parait tout 3 fait apte a gérer
et i surmonter le phénoméne des contrats de longuc duréc totalement
ignoré, et pour cause, dans le Code civil : précisément, il interdit de repous-
ser d’un revers de la main la révision du contrat pour imprévision et contraint
méme peut-étre i se pencher sur le régime de la tévocation des contrats 3
exécution successive'. De méme, il permet de déterminer la tencur de I'abus,
notion clef dans sa mise en ccuvre, dans la fixation unilatérale du prix : celui-
ci procédera de I'inexécution de I'obligation particuliére de coopération qui
pése sur le maitre du prix et qui consiste 3 préserver les intéréts de son parte-
naire dont il détermine unilatéralement 'objet de I'obligation’.

33/ A la vérité, en dépit des multiples avantages que le droit des contrats
tirerait d'une adopdon de ka doctrine du solidarismé conmactuel, on doit
concéder ne pas trop se faire d'illusions sur la portée que pourra avoir ce petit
plaidoyer pour un contrat sociable et vertueux, et pour un droit animé par la
devise « Loyauté, solidarité, fraternité »..On devine que la pratique, aveuglée
par une image ridée et rigide de la stabilité contractuelle, y sera hostile. On
pressent aussi que La doctrine, pas plus aujourd’hui qu'hier, ne se lissera
convaincre et qu’elle éprouvera maintes réticences 3 la pensée de livrer le
contrac 3 la police du juge, et i I'exposer, ainsi, aux affres de Vinsécurite
juridique. :

Il nous reste sculement 3 caresser I'espoir d’avoir au moins persuadé le
dédicarire de cette prose futile que plaider pour la bonne foi dans les contrats
ne revient pas nécessairement 3 précher pour un contrat sans foi, ni loi..

1. Sur ce pOini. v. I'édifiante démonstation de C. Jamin, eod. loc., passim.
2 Sur ce point, v. Th. Revet, op. et koc. dt.

24
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248 Yves LEQUETTE

conracinels plutde que « du » solidarisme contracruel®. Ec de fair, méme si
on le verra, les aucenrs parcisans du solidarisme concracruel ont en noBBE“
beaucoup de choses, ils diffézent sur ¢= qui constitue sans doute I'essentiel, ie
fondement de leur docrrine®. Seloa un premier courant « n_.H.:mw_.E&.os
sociale »19, qu'on a pu qualifier de « pessimiste »11, le solidarisme repose
« sur le constar ucide (...} de profondes inégalicés de classes, qui ne permet-
fent pas a rous les individus ~ pourtane téputés semblables — d'exercer les
drotes dane iis sont virtuellement les tirulaices 12, Prenant appui sur une
analyse historique, ces autenrs soulignent la parenté érroite qui existecait
entce nacre époque et la fin du XIX" sidcle, marquées par le méme risque de
déchirure sociale et la nécessicé d'y remédier au moyen d"une régénération du
pace cépublicain!?, A cer effe, il conviendrait de = resraurer la primauté du
social au sein méme de ['Sconomic de marché et non i sa marge », au moyen
notamment d'une incervention active du juge, I'engagement concracruel pe
Emmﬂn_." protecrion gue s'il ese socialement utile!. Selon un second couranc
« d'inspicarion morale + '3, qu'on a pu qualifier "« optimiste »'8, il exiscecaic
entze les concracrancs une Ecroite communauré d'tncéedes qui ferait du contrac
un « haut lieu de sociabilicé ec d'amicié oft chacune des paites tence de
rendze toute justice & ['aucre », en soree que chaque concracrant samic supposé
¥ prendre en considéracion les intérés de son partenaire autant que les siens
propres, voire, pourquoi pas, les « privilégier »17, 1 importeraic en consé.
quence que chacua fasse preave de « civisme coneracruel » 1%, faute de quot le
juge serair 12 pour luj rappeler quiil doie tesperer ses devorrs de « loyaucé, de
E:mpm:m et de frarecnite #'%, Dans cette conception, les savantes ub»:“nnu
Tsno:acﬂ et politiques ne sonc plus de mise, les auceurs préférant arpenrer
_n_mugv_nﬂnna le champ futisprudentiel, afin d'y déceler les eraces d'uae
meilleuce justice contractuelle, supposée donnec corps ec crédir 3 leur théorie.

3. ﬂ.n_uorwnn sur des fondements difiérents, ces analyses n'en prfsentent
pas moins des trairs communs qui expliquent leur regroupemenc sous la
méme Eriquerts solidarists. Tenancs de la eonception sociale comme adepres

g C. Grimaldi, thise prée., n* 477, p. 315.
¢ C. Grimaldi, thése préc., o 477, p. 315.
10.  Ph. Scoffiel-Munck, note D.2002. 1979,
11 C. Gomaids, thise préc., n* 477, p 313
12 C Jamin, « Ie peoces dus solidarisme contractee] © briv i i
: cés e réplique =, in Lz solidy

ax__iﬂ.z... sous Iz direction de L Gryabaum e M. Nicod, Nm%a% p. 150, a® m.q. A
13, C. Jamin, « Pladoye: pous le aglidacime coatracruel = Méanga | Ghentea, p. 445 ;

£appr., art. préc., 9° conlérence Alberr-Mayrand. p. 20. ’ )
14 C. Jamiin, srx. préc., Mélange: J, Ghettin, 2004, 0. 441,
17 Ph. Stoffel Munck, note D, 2002 1579, )
ww C. Grimaldi, ditse piéc., n® 477, p. 311,

- A Séniawx, Droit dis cbligations. a* 55 in fine, p 231 : Ph

droke Rl e e e Jfime, p i Ph. Le Tourneau, Eocy? Dalloe

18. D Mezewud, aey. préc., Mélanger . Tarré, 1999, 612; i
} . . © , , p. 812 ; « Solidar,

céalisarion du contrat w, in Le softdariome comtratuel, moon.. p- 58. ome concsl e

19 D, Marcaud, ar. préc., Mélanger K. Torré, p. 603 et 5.

LOCn_.,‘”
cor Lag
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de lz conception morale se réclamenc en effac d'une trofsiéme vaie, médiane
encee libéralisme et socialisme?®, lesquels sonc qualifiés par cux respeceive-
ment de « béac » et de « bigor »2*, Cecxe troisidme voie se caractérisera par
cemains £léments communs, haucement revendiques, rane en ce qui concerne
I'objectif poursuive que les moyens préconisés. Tous couranes confondus, les
autenrs parcitans du solidarisme coneractuel aspirent i une mesdleurs gusere
contractaelle ec croient dans les verous de Uinrervention de juge pour "acceindre.
Aurrement dic, 3 défauc de reposer sur le méme fondement, conception
morale et concepcion sociale du solidarisme ons en pariage les finis et les mayens.
4. On achévera la présentacion de cette école en relevanc que ses princi-
paux défenseurs ne répugnent pas i rirer profir d'un double effet de « victimi-
sation » et de répéririon afin de renforcer leur doccrine ainsi que la sympachie
fu'elisime susceptibled inspires
« Victimisation » - len rheft de file du solidarisme concractuel, adopeane
une posture identique, saffichent velontiern comme persécucds. A les lice,
leurs idées leur vaudraient d'érre objet d'attaques ausst viclences que répé-
téas. Quelques ciracions en donneront un tapide apergu @ « Il suffic d'évoquer
[e moc de solidarisme contractuel pour déchainer de manigre systémarique les
criciques les plus virulentes, ec & pen prés de cous les bords politiques. Les
qualificatifs les plus péjoratifs ont presque tonjours éré employés, depuss un
sitgcle que les idées solidasistes ont commencé 1 voir le jour 42,
« Aujourd'hui, la critique n'a rien perdu de sa virulence (et semble méme)
augmenter ¢n volume an point de l'emporter chez un nombre croissant de
juriszes (...). La conceprion solidacisce du contrac suscice des réactions d'une
particulibre violence (...). Parfois le ron monee encore d'un cran pour fimir
dans l'anachéme »23. Et encore : le solidarisme concracnuel est « brocardé »,
alors qu'il = mérite migux que railleries ec invectives »24. De tels propos ne
sont pas sans sucpeendre, les crinques développées 2 I'snconcre de I'école
solidarisce nous paraissane rester dans le champ du débar docrrinal cradirion-
nel?® Faut-il y voir le signe de l'extréme suscepeibilité des cenants de cecte

20.  C. Jamin, art. préc., Mélangee B Tarvd, p. 136 ; art préc., Mélanges J. Ghuten, p 445 ,
D. Mazeaud, arc. préc., Mdlaxga R Terd, p 608,

21, D. Mazesud, arc. préc., Mélange F. Tevd, p. 608

22, C. Jamin, act. préc., Le soltdarims contractued, p. 159 ; are. préc., 9° conlécence Albert-
Maynad, p. 6.

23, €. Jamin. « Quelle nowvelic crise du conceat ? », 10 La aouwells trat du contrar, p. 17, 20
et 26 Er de manitec plus génémle, C Jamin, « La doctane . explication de texee =,
Mdlanges P Jursz, 2006, p 225 et s, sp. p. 233 . a our vravadd lucidement reflexif,
prélude 3 d'évencuelles remizes en cause, tc pae encore en France au pox for, qu'il se
truduise par un silence pesanc ou uos vaine polémique .

24. D. M 4, « Solid < 1 ex réali du contaac =, in Le saltoariams
ermtraciugd. p. 58 6t 7V,

29. X supposer que des bores mienc £cé dépaseées, il semble d'ullenrs que les décapages
sorenc ouc aucant venus ded solidarisees. Ainsi les gualificarns de wbéat s er de
« bugot =, appligués pac ceux-ci aux courants meelleccuels doac ils enrendent se démar-
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252 Yves LEQUETTE

A, — Une vision du contrar

7.0n relie le plus souvenc cetce vision renouvelfe du concrac au phre
fondareur, René Demogue®, Chacun connafe sa formule fameuse donr se
réclament aussi bien les tenancs de la conception sociale que les adzepees de la
conception morale du solidarisme contraerue] 39 « les contracrants forement
une sarte de petit microcosme. Clest une perite seciéré b chacun deit crae
vailler dans un but commua qui est L2 somme des burs individuels poursuivis
par chacun, absolument comme dans la sociéeé civile ou commerciale 281,
Cette pensée n'éfait, au demeurant, pas sans anrécédents. Déji Gounor profes-
sait quil convenair de uire du contrar individuel non plus le « liew du choc
désordonné de deux £goismes (mais) un principe d'union ec de solidatité »32,

Aucrement dit, 'analyse solidariste différe de la conception tmditionnelle
en ce que le contrac reposerait non surg uo antegonisme des incfées mais sur
une union de ceux-ci, laquelle impliquemit pour chaque concractant, le
devoir de respecter les incétdts de son parcenaire. Mais ce principe d'union
peut, lui-méme, guse Pobjer de plusieurs lectures qui conduisent, comme on
I'2 vu, 3 denx conceprions, I'une saciale, Pavere marale, du sofidatisme.

1) Lz conception movale”

8. 8e baptisant eux-mémes « miliranes du solidarisme contcactue] v, les
tenanes de la conception motale déduisent du principe d'union dégagé par
René Demogue les conséquences les plus extrémes. Glissant de fa solidaried 3
la frarernizé, ils considérent que Funion des incététs existant encre les conerac-
tants devraic conduire chaque contractanc & « centrer son atrention non plus
seulement sur soi mais également sur autre, afin de rechercher er de servir

‘intérér de ce dernier »3%. Cecte aspimtion fracernelle commanderaic
« d’aimer (son cocontractant) comme un Frare w34 oc « se déploierzic dans Ic

2% Du maoins 3i I'on considire 1e solidaci 1 ez non le solidesiame juridig)
Sur let origines, voit Ph. Rémy, « La genése du solid: w, in La rofid; towirar.
izel, p. 3 et 5. Sur Demogue, voic C Jamin, « Demogus et ton wmps, réfexions
incroductives sur son cubilisme juridique », Reme sacerdisciplirasre d*tudas puridigen
2005, p. Ser s,

30.  On n'en ser pas sucpris pour les tennes de o concepeion monle. Mus les partinans de
[x conceprion socule 1z placent également sous le puronage de Rend Demogue, Clest
unsi que M. Chifstophe Jamin y fait Jonguemens réffrence dans son arcicle fondareur
(= Révision e intangibeité du contrar, on In double philosophie du coacmt », Drais o
pairimaing, mars 1998 p. 46 ers., 1p. p 56).

3l. R, Demogue, Trauf de oblrgations e général, ¢ 6, 1931, n® 3.

32.  E. Gounot, Le principe dastonprts 2e Lx valonss en dveit brové, comtedution & Plvads critigna di
Lendividualiime peridigue, 1912, p- 23,

33. D Mazewnd, e préc , Le slidariims wntradud, p. 37.

34 A. Sériawx, Drvif des abligartons, n* 33 it fine. Il est vai qu'll esc, dans le mime temps,
difficile de considérer que M, Alnin Sérisux appartient 3 I'école solidamee, dans la
mesuce ob crluict sefuse toute posubilicd de tévision du coacrae pat le juge pour
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droic des contrats (...) en une sorge d'sledtind <o de générosicé apre i rendre
I'humain veaiment humain «, T, brel L lrarernitd cotitciesiz||e dihouchips
WL TUC Lne satty dr devnoie n_..w.”_.q:_,_."u:a_.. d_..__ feruis Sertil et etfken atidsn hisn
aull prote de L izonclusion du canent. qUS celind de son sxfcucinn « Se
forme(zait) ainsi une nouvelle conception du concrr, instrument de coopéra-
tion, havee de fratecnité, cenconcte de deux inrérérs communs qui coopérent’
ensemble » 26,

9. Au premier abord, une celle analyse n'est pas sans surptendre. Bien siir,
la fracernicf n'est pas écrangére anx rapparts humains. Mais les sociologues
nous apprenaenc fu'elle déploie habituellement ses effecs an sein de ce qu'ils
nomment la « socialieé primaire », laquelle se confond pour l'essenciel avec
les relations familiales ou d'amicié dans lesquelles Ie lien personnel est culciveé
pour lui-méme. Le contrac ese, uu contraire, généralement présencé comme
un instrument de la « socialief secondaire », laquelle réunic des individus qui
n'ont encre eux que le lien anonyme, impersonnel et superficiel qui résulie de
leur apparrenanee 3 une méme sociétd?’. 11 est alors question eacre enx non
d'un rapport d'alliance, 2 force conalité affective, mais rour au plus d'un
rappers objectivé d'incérées odi chacun cherche 2 se procucer auprés des aurses
ce qu'il n'a pes loi-méme. Aussi bica a-t-il &€ souligné que si les concrac-
tants, et plus généralement les individus, &taient réellement animés entre sux
pat « la satisfaction du bien commua, le solidarisme serait une observation,
non une propostion »38, Ec de fair, le solidarisme dans 2 vemion morale
débouche inéluctablement sur le dilemme suivant : ou bien « le stoicisme esc
vrai », chague contracrant est natuceilement pocté i se cemporter en frére
pour Pantre ec il n'est nul besoin de faire appel au droit, ou bien la tiguenr
morale n'est pas au tendez-vous er 1l fandra déployer une dose de coneraince
particulizrement forte pour 1'imposer aux intéressés’?.

10. On pergoir zinsi que, derrigre la conception momle du solidarisme
concractuel, ¢'est une certaine wition de Pbomme qui est en cause. Celui-ci escoil
d'abord porté 3 la défense de ses propres intéréts ou 3 celle des intérées
d'aurmi ? Les renants de la conception morale du solidarisme contmeruel
penchear implicitemenc pour la seconde braanche de I'alternacive, Mais en se
déterminanc ainsi, ils construisent le drow des contrars en fonction d'un

imprévision, wlors qu'il s'agit I, on y reviendm, d'un des points sur lesquels s¢
conceacre I'eHore des ancenrs salidagsees Uinfra, n® 26).

3%, C Thibietge, « Libres propos sur Iu transformanon do drow des concrars », RTD o
1997.384,

36.  M.-A. Frison Roche, w Volonts ec obligation s, Archier de philaraphre die droit, 2000,
. 44, p. 133, n* 38.39.

37 Sur certe quarioa, voir M, Mignot, . préc, RRJ 2004, n"4, p. 2176 et 5. et
tférences cickes.

38, C. Grmaldi, thise préc., o* 482, p. 317.

39.  M.A Fruon-Boche, arc. peéc, Ackner e Phulessphee die drurt, 2000, ¢ 44, p 139,
a® 38.39.



38/50

12

20

Jan 27 2012

£1t,mb "aNpT 2p JareI], Nw VDU 104 JUO SIPUNTIT 531 *I0M] 3f |L$ A0y smanyd oA

S[T,nb WepIaIsuy p eni] ne uou 2104 e siouR( 531 anersowsp ef op vonudau s -
(THPIAYLS - PUTIdYT Y3 ‘uonTsieLputur ¥ susp usadeing pysret 3] SHOMIp ¥ LTMUWo

INALANA Pl NP vorssuddns v anb swpn o ‘smpoow W 2p 1adnoid wap

JAMBUCD 2p s3uusadoins sapdassus sop aygdws mb ‘anma | suep wapdama gydieur =
[ INE 3P1UI IUINNIUGI W] AP 23nb11; UeHdsdIOD ‘R un uep spgrunid amrounag)
s3nbIwWon023 $3015230p $3p GonENbypEUT U AL biifod sapqrruodsarn 29 saffa p
saps “52dnad $3p $375200U050p FETUND[USWIY AU © APAIPWIS 3T KM SORT
-nAarap ne wsiraspd svapeaSor s (5 30 60 *d ‘o007 ‘mgees 1b advany 7 ‘anbara
D[ 33 Preamog v J10a ‘suuoqsT ap swuresSord 3] ms) 0ana smoz af y susasuadde
L] 3p =quw sked ©) wmod wsurppds *yman 210303 136 3y R mETY
‘omaEIa w2 1 28] 3p 59,1 % g0 aopf ‘ros g1 03 anbigwy p
siug-emg 6] seadon g, snb sumloagid 32 ooz Dew gsdopn ‘Juooqer
2p awwndaad vos 1ed axsenype s gpy,| ‘san[epa ImAEIey snb a3sed nurane reunl
13 xmanguit syhsalge xor surid sas and 31T TS GEYTLY U6 BT CH F[FMIN[ 12 ST
"X, ayua araqrered 3f win] Tasee yassnod ap spqrssed iy pinome 133 10k seabiews
©I3) 10 *UTELLH) 32 INE UQlssnosip ] taw|d Ip 0D ¢ preETERy STUa J anbsimd Sussp
23 (pey d dF 5 32 69y d ‘900z wusarps vy ecand oy wreing,T e ¢ 0|
¥ Japumuap oul) » ‘yao[g arepy) = suody[ = 33p D3[P ap AAMpgp I vo ‘agorrea:

\
g« anoatiy { ap swos » 0p nd ¥ 4 [ ‘pypze eI 35 ) e wousunnd sovs i vl 0 WA S O&. S QC.CNV 4 d

2TI0RHY [ #p Fuds np 7303 302wnTre [ anb 2apddw ap s IWINMIDG) 1w no

Tz W[jaxTag 3p 2d0Ing | WIS, P PeIzT] NUA(] “Jy 31013 3] MWW ‘Gou wcEiFe s
If_119p2 aumunod awasmed sedosd #q (g1g d g 533 g0¢ d (o7 ‘ummsfaung X
2By ‘e ¢ senued sop wpdmiws neap unp mod soas peonsge) « 213 “o1e
i 377y1a]d sUOnIRUTLIaILs £2p 43 saatstrar suoneuedyp sap ‘Suws ap mureq esp ‘swgreq
22320 $3p mr 3301p3 sed w3 au Fwuspdoma uoropy ap aonpg | a3 *anbafoinpp
JUIWIGINSOPIA] AP 10 HGTIEN|IQ NP U IWSITIU NP 10 ‘WD np W ‘susn
“FUL] NP 10 U ¥ 90U ILFExiwNe vonsnrsuos T] ap sangde 533 md siamunod
$J13221q0 £3f *13YP P 31285 U0 | and) “Miagags IWNTI atm,p ‘surotm 3y mod ‘382 2nbrrs>
T S1nited s3p 0axdomms yrorp ua p inaazy vz siuswndre s 3aknp, p uye suoaeg ap
st 3 suanbaaut b xmas senbnm mod apaado anbuowsyy rdoreur 31nf san 3 oruodpr
SURE J26S]3] JUIWWIPLIAT 312d 20 ug *wana[[e neg = © sjaddes $33 § 20wy 3QAREN Bucs ap
PORRZRRY SUST 37 (QZ d 'de 532 6 ' ‘pO7 ‘Huaar un yunpsd un paed ur quan spon
7T U p0Z-POGT S1me, | T uonegaeo aun gy » ! gzT ' ds R a3 16 d *L01 0 "pOr
‘aroaned '« Uagdornd pap spon) un siap » ‘axaanbay &) smersvm np a[geamFul
aydutoin oe *mwwnbum s3poun w9p INGHP NE 3P (EO0F MIEE vp « Wpamon Maimg, T -
'AEAUGIY °f J10AF « JALY ap afRancu adaingye § “noewnb Lime 33p ngip
FE 'S[ERISA[[37HE P Qoo puw dh mod “rewmpuor A0, [ #p SUsS A] snb Fpddn
sUarAm sToa Tsusdme p 12 g 2p sosdap [1rab o3 us oraanes uanmEs (po7
d Crwiereeg sy nlaeppy ‘WOITLL, ‘q * CLPE00Z A (LY ‘uossoy-enbruane] gy
 AIOXSTY,[ ap su2k s 3 ‘vazdoma [raid ape3 wmp sonmiaqes,] ap sodoxd ¥ ‘auenb
“DADY FULIXOP 8] 3p 1BQUWIND ST “anbuwmsy duswagserddsr 2 3p venmyadiaiu |
J0E TATYUC) A[[ANGU 21003 11LD,P uGs ‘Dotererd 21ud sapodde p wps o pod ug By

18 dpO0T ¢ praew preins vatypeader p avedg-anmon vy gy

1312ddes ap waws[nes siew y, serpumues saeiz0e sanbjanb g awsueptjos
OP [EIOLT UOISI3A €] 9P S1UPURI 53] TA[rUNsse,p Jvaws[ou nFes su |1 'vag
suvadwod snou UD,N() ¢ S]qRUUGCSTET 23-255 JUEIDEIIUOD snbey> a1giap a8n(
un saze[d ¢ ub sojd 112131551 au {1 1onb ap 21ngy ‘TNIINE B X019 € §1353307 $1MA]
23g12oes g S197d 1uaros suplatpur sa) anb reapusiaugd 1 a13dsord rab mod
: anffofeue 1835002 un 97)adde *I[LIOU UOISIIA ES SUED “IWSIEPIIOS I ¢y MBS

4194 STNIDYUINGD STWSIEYAITOs 59Q NY IR

T Oy

FIrsTe Uy Tp | uy .
5»0@ qun— I LB AN )
MUY T P dunrruy
wed b AN %) T
a0 d

mqjﬂﬁ,aw‘ W) T o g
Al At a“;\ «d.o.
n* JC._.UC\.HJCOU

o M2 awed e
o By d ki
LBy 9 2y frodery

TTanevp <y U S T nouy o)
T o i Kedu o)

Y
-
© W

AR61 el rameg T ynoz0 vICW 2

‘B¢ 4 sanuraer sustioprres 77 Cand e ‘pakazely @ [p
{1€7 d 2 do “IpUAY H) « pneyf » aum Juyuad vs
3 "FUUAPHOND AMPUGI B[ 3P WEAI[3T su61133nD $3p Inad ARICUT 3INPUGY €] ap AT
3392013 Jwwo3 s11d ‘1og J] anb 12 90 ap sduwsy us nb awsuinad awswianbnijed 152 4
anbiaeraos Jpuow w| anb yuFinos vo-1-e 'uANq Iy "I[¥10s xand v] 13 23p30 | IaMmsEE
¥ 3w npoatpur sbmys 3p vonaagad 1) ¥ oY 314 2003p 3} 'IA1I3A|[01 314 ] anod nduo>
30 110§ [ 33 3 of anwa xnawowrsy vodder un g, p tawgmeos 3n33dss as ap
aukoy anbryd § samnad b atizaap aun sased b mnng saaz aunvey 1 9p sodder
33 13510 ¢ st 35ka 3113 daard [az onyeiuons va siewy (pOT -d ‘¢ neminl
»n m...:...muhzun«vm “JPUITY “H) « JUT 21)3MULWOD I p b E.ELE aun g XOAlLT 1I0es

11.nb w Ey ¥ w3205 3p 2584 3p 17jAased Jned ssed sqem sydosopyd wanb AR T oE

uo,] anb Juepdues J3yap,| g 33 15 {-senbinenyadsd xmeudoy ‘vorieanpz
ap sdwzs ‘aued 3p s8rimoq ‘apuefedord) sawuogsur ] sp suop 1rdanua ug
‘JUUBLINY [ 13UNIOJSURI] N0 3A3] Tie JDU0USI J1e[[e] ] "9[1s ;3 T 1[RUUQGI
unoetd snb arrel[eIel maloy] B H[3s K[X ne aspuew sidoin 3jpaq
®] 3p Issed va 7 anb isure 3537 cstuaiqo,p ajqedesu] BIRke S 305a SR11 '3EIOW
®] anb 23 ‘2a01e33000 €f 12d s9sodurr uang ngrey jrnbsind trreaiEIe: suuLLIp
swsianwwod 51 ankb ajqeazazu) syxd nad g ouop areip 3 [espuad agraau | anb
1neq snyd 1s1manTed 1gipaur ana] ‘sarquou spuesd snjd sap apjayos | ¢ “simofnoe)
JUsIAW 33 $235i083 Jv0s sawwoy saf anbsindi(+) fenoydz pnb qEiAsu;
©uop 1R 3 () 3anmonsed agmun ma| anb aney snyd (eizuad agrmur]
Uyn JURIW 13 $318100p 2113 p 1UssseD ssunwoy i) anb : asoyz sun sutot
TE IIE[|B] [ “JISSN2T 3P 20UBL3 20N 112 ‘NIUOD J1BAR, | IR anb [3) “SWSTUNHWoD
af anb mod » : 311199 1 nd ® U0 JWWo7) T JUSTEAE | SU SUTRIRD anb S[qEsjEW
SUNOLT 31T JUN R[PAPT 152§ IWMDOY,] “ITIMB] SULP JWILIO) $B5 UL $UEP ‘Sie]y
‘SUIAQUI 53] INS IFVISP[ SUES ', @ PI3USTH? FWWIOY » UN T DUESHIEY IITUOP Ip
nslqo anod Juargxy 9s 913Rs XK NP guiow aignmazd vf suep Sdnuz sas 33
MUY N0 508 J[JAY P UY 2] § a11a1dsaqoy op usniurxely ‘saypred suon
-todoxd saimag -saspdaniug sagja1 Ip g SiEssa s uo,nbsio] 1saiape b 35 ans
SUBIISUST SNOU ATIOISIY, | IC) “sAsSIP-NE 21104 “21de1d uars 37 anb oeaatu awpw
nE mane p 21101, ] 371d inb 23002823 sunuoy un ‘nesAnou swwoy un 1adio)
2P won1puos e g 0b [qeia 3373 Ua ‘355 U I[RI0W UCISIIA 2§ SUBP IISLIEpL|0S
UOISIA ©°] "3UTRWNY MUY ®] I3[2pOWas 3p 2nb sutow uair ap 19g2 us 11fe s 1
“anbuyredurds 1107 proge Jsward ne AWSEIPI UN P WOU Y *[0] 3P uotssajord
S[[=1 sun g :uaygeaies mb saousnbyswod sap sxmAMASLOD juswawrad uMos
SUISIIERIOS TP 2[EJOm DO1AdI3U0D ¥] 3P 51UTUS 53] anb utenas sed 1gau (1
SIEY | U3Ig 2104 "y« SA3UEL013 95 Jnod 10r1Inf ua Iduessmd 21130 1SN (- }
S(1amaoaqpaiur ouessind op ayeared Jun ¢ jinb 2osed 12 jerow [espt vos y0Ip 37
strep Jassed 2118] 3p 1302 s 110p Astml un,nb 1reuiyge p.nbsiaj fadry 10}
aun anod sutofar al ‘varica§isar ap 111dse 133 z ajqeawadwy g 1 ob nepnos
Uo Tb 133 10w 33 155 11 0b [21 AWWGH§ 3P B0 13 DINUY A1F TP $ITU0T
sap 1tip af anb sapr] sed sdvied AU el s anog v sed Snspy U pasangy
siwaq] “p snb rsuke 353, -awspepijos np Jperow vondasuod ] 3p suewna;
$9] JWIWI[AU “JUTINAWIP NF ‘IUBIYI U ITISUOD {33 UM §,#5T{Espl sunnoey

a1130DAT a8 394



40/50

12

20

Jan 27 2012

256 Yver LEQUETTE

que route construction sociale qu: esc fondée sur une vision fausse de I"homme
est vouée 2 I'échec. De ce point de vue, on ne peut que souligaer [e réalisme de
la conception qui guidait/les sédaceeins da Code civil ec qui explique proba-
blemenc la pétenaicé de leur aesvie. Anmuds par un pessimisme ancheopologi-
que, ils onc pergu Iindividu comme 1zémédiablement imparfan et gauiste.
Aussi bien, ne s"agissaic-il nullemenc, au moyen du Cade civil, de satmacher
la perfection des individus, mais de laisser 3 P'homume les défaurs de sa nacure
¢t de les faire tourner au bien de la société en nsanr de disposicifs adapres —
propriéié, contrar, responsabilité, ... -, qui musent sur une recherche raisonna-
ble de inedrér pdreiculier. Clesc ainsi qu'ils ont cablé pour organiser le droic
civil frangais, non sur une hypothérique solidaritd humaine, mais sur le faic
que les hommes porcent tr2s naturellemenc plus d'arcention & leurs incérées
propres qu'i ceux d'ancnui®.

11. On ne poursuivra pas, au demeuranr, plus loin [a critique du solida-
risme concraceuel dans sa version morale, nombre d'aucenrs solidasistes ayanc
pris leur discance avec celle-ci poue lui peéférer sa version sociale. Clest ainsi
que, rout en se plagant sous le pacronage de René Demogue, M. Christophe
Jamin a tds vice marqué son scepticisme i I'égard de Passimtlacion, pratiquée
par cereains, enkre solidarité et fracernicé : « ce mot (solidatisme) a depuis écé
fepris et son usage pacfois critiqué, mais dans un sens qui ne semble pas

revocent, les Frungais cc des Néerlandais ont vots non au profer de Cansituton, on e
passeca de leur consentement et on se propose d'utilises d'autres voies), mémes mallions
d Eurapéens victimes de la souverzineté limitde qu'imposait FURSS smwx vasuaux que
Yalea Jut svaic abeadonnés er qu'impese I'UE aux peuples qui la composent, ecc. On se
garders bien sir de cour panlléle catce I'UE ec I « Bumpe nouvelle » ptdnde pur
VAllemagne nuzic, tac i Uévidence il oe s'agic pas de la méme Europe, On rappetlets
sculemens que le théme de I'Europe étaic trds présens duns la propagande du [ Rewch
(sur cetee quation, voir Finscrucuf suveage de I'histarian bricaanique J. Langhland, L
dshersd det napsoms, 2001, dong la premidee partie o5t contscrée & Ianalyse croisfe des
idéologies des fascistes 2c des [Edénli £ens) e que

n prepes qui
ulitea pour un découpage echaique de I'Eumpe débouchane sur une Eutope [Edérale
des tégions sonc dans la Klinvion directe du mouvemens national-socialiste er des
obijectifs qu'il poursuivat ea ce qui concerne [a confguration de I'Europe {sur cctte
question, vair P. Hillard, Minorit et régianalijmes dans F'Barope fédsals do régions, Pans,
3"&d., 2001 ; H.-R. Minow ct W. von Goldenbach, D'une Juerre A Patry, la politsgae
& tlemands et fo 7 brique de 'Exrope, trad. frangaise, 2002 ; voir aussi

Y. Lequetre, arc. préc., Peusirs, 2004, n° 107, Le Code civil, p- 118 ec 119).

43 Sur cerre question, voir X. Martin, a L'individualisme libéal et France aurour de 1800,
essai de spectrascopie o, Rovae d hitrorre det Jacultés e drogs ot & ba scener puridiaue, 1987,
o”4.p 87 ets. ; « Fondements poliuques dv Code Napoléon », RTD av. 2003, p.247 ,
T -F. Niorc, Hoamg civalis, repiras pour una hirieire palitiqua die Cade ¢ivil, chise Faris I &d
2004, Y. Leguerce, « Le droe esc la semence des mezurs w, in Le ditcwry e Jr cods,
Port.alis, deus sicles apric Je Code Napsifm, 2004, p. 391 x 2. Comme I'éceivan Partalis
dans son Emmen des diverses obtervations poposées contre le projee de Code avil ;
aua légial qu voudeaic comprendre danr son rBle touc ce qui zppactienc & In

marale, seraic [orcé de conférer une puisance ceop arbiteaice 3 ceux qui exécutent ses

| i il croiraic protdger Ia verry, il ne fenit qu'érablic I eyranme ».
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BILAN DES SOLIDARISMES CONTRACTUELS 257

toujours lui faize juscice, paree qu'il est @ la fois confondu avee e terme
ambigu de « fracernité » ec assimilé A une vision idyllique ou sentimentale a¢
donc irréaliste de la nature humaine et des rappoces contraceuels (...}, If 7e
s'agit (en gffer) nuilemens daffirmer une quelcongue fraternitd de nature sentimentale
ensre les parsies w35 Bt encore : « le solidarisme concracruel nest donc m
sentimental ni cévolutionaaire ec il teldve d'une anchropelogie fore différence
de la fraternité »47. Poursuivant dans cetre voie, M, Jean-Pascal Chazal
souligne que « parler d'ami, d'arutié vu de fraternicd 3 propos des rappores
contracruels, c'est d'une part galvauder des sentiments nobles ec éleves oo
d'aurte pare se méprendre sur la narure réelle des liens qui se nouent encee
contractants () La fratecnitd entre contractanes, de par son irréalicé, est 3 la
fors inurile et perverse, au sens écymologique du mot (...} Plurdc que de se
bercer d'illusions en espérant ou en tenranc d'imposer que les concraccancs se
traitent comme des frires, mieux vane tenir compee de cetce réaliré qu'ils n'en
sont pas ee n'en seronc jamais, chacun essayant de maneeuvrer au mienx poor
défendre ses intérérs ex maximiser son avaneage. Le plus souvenc, les concrac-
ranes ne sont pas dans vn mpporr d'amour, vision qui reldve de 'angélisme

contractuel, mais dans un rappore de force. #i ennecnin nj fidres, ils s'insce

s Phifpniiahe n'es d 0D e T
WLt i eyl LAY Lt wats g e e 1 B 2 ne e e e firevadiend
s i pjreeate mece hécens de sl Pone ce faite, nol besotn de sencimen-
ralisme. (Cest en prenant conscience que(lecaiitrat esc ao lign conilictael] et
non un lien fratecrel; que l'on pourra efficacemens cancevoic des moyens
juridiques pour protéger cerczines parcies vilnfrables, sans toutefois sclécoser
le dynamisme économique »48. Mais avanr daborder 1'tude de ces moyens, il
impaorre d'appeofondir L vision qu'one du canceat les tenancs de la conception
sociale du solidarisme contracruel.

. =)
AL E T e ﬂ.nl.._n._n.ﬂ;._..

2} La concepiion sovizle «

12, Toue en adhémant 3 I'idée que le coneric est un principe dunion,
M Chriscophe Jamuo refuse de se laisser enteafner do c8¢k de La fraternicé ec
de [a sentimentalité, et s’en tient fermement  'idée de sofidarsé. Pour lug, le
contrat est un « instrament de solidarité on l'échange des services doir
Vemparies sar |'oppasicion das inréréez « 4. « A I'image du don, il st roe
autant I'expression d'un lien social qu'il sered metcee en setne que le support
rechnique des échanges économiques »3°, Si en comprend bien la pensée de
['auteur, le concrat serait solidaire parce qu'il seraic an service du lien social

46, C. Jarmun, ace, préc., Mélange J. Ghatin, p. 471 (Cest nous qui soulignons),

47, €. Jamun, are. préc., 9” conférence Albar-Maytand, p. 16.

48, J.-P. Chazal, = Les nouvzaus devoirs des cantricrants, ese-on allé wop lom ? », i La
aouvelle erite die contrat, p. 99 et 5., 3p. p. 121-122; cppe. E Tereé, Ph. Sumler et
Y. Lequerte, Les oblegations, i 42

49.  C Jemin, arx peéc., La munnlle erise du conteat, p. 13,

30.  C Jamin, att. prée., Miange J. Ghatm, p. 471,
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au concrar de sociéré, M. Christophe Jamin, gommant le dernier membre de
phrase®® qui faisaic référence 3 celui-ci e jouant de Fambiguied 4o mot
société, prétere metcre le contrat en relation avee « la sociéré dans son
eutier ». Autrement dit, alors que René Demogue employair le mee
« soci€té » dans son sens cechnique, M. Chriscophe Jamin le comprend dans
son sens le plus général. Pourquoi une telle manipularion ? Parce que chacun
saie anjourd’hul, grice aux magistrales rudes de celui que cec ouvrage esc
destné 2 honorer, que 'assimilation & laquelle procéde René Demogue
repose sur un posculat inexact. En voulant que tous les eontrzrs soienc craids
suc [e mod2le du'contrar de sociéeé, Demogue assimilair, en effet, denx types
d'opéracions irréducribles ['une 2 l'autre, &t done M. Paul Didier 2 depuis
clairement mis en évidence les différences, le concrac-échange ec le concrac-
otganisation. « Les contracs-échange ont pour objet une permurarion an
terme de laquelle le bien de A se trouve encre les mains de B et le bien de B
encee les mains de A ». Le modle en est la vente. « Les contrats-prganisation
insticuent une coapération encre A er B lesquels mecrenr en commun des
thoses qui jusque la leur feajent propres et les emplofent & une activiré
conjointe w. Le modele en est la sociéic. « Le premier type de conrrac éablit
encre les parcies un jew & somme nulle, en ceei que I'un des contracranes
gagne nécessairemenc e que 1'aucre perd ; les incérés des coneractanes ¥ sont
donc trds lacgement divesgents, méme s'ils peuvenc ponctuellement conver-
ger Le denxitme cype de conrmar, au conrraire, crée encre les parcies les
conditions d'un jen de coopération o les deux parties péuvent gagner on
perdre conjointement ; leurs inrérées sonr done scrucrurellement coover-
genrs, méme si cela n'exclur pas des situations de divergence », par exemple
encre minoritaires et majoricaires®®, Obéissant & deux logiques différentes,
ces deux carfgories de contracs ne sautaicac relever de [s méme philosophie.
Alors que le contrat-échange est le produit d’une rencontre de volongés qui
tonstace fa conjoncuion circonstanciclle d'incécérs difiérents, voise cpposés,
le conerac-organisation prend sa source dans un concours de consentements
poursuivant un objectif communSt Clest dire qu'en les ideatifiant ['vn 3
V'aucee René Demogue commertit une confusion qui témoigne d'un déficic
cercain d'analyse et de technique juridiques, déficic qui lui €raic d'aillencs
déji reproché en son remps pac Henri Capitade®?. En prenaat comme &lé-
mene de référence non plus le contrar de sociéed mais la sociéré dans soa

39 A cet égacd, il ot intérestnac de constater que [+ fagon done M, Cheircophe Jamin cice
la formule de Demogue & évalus aa tours du temps. Duns sa premidee frude, 1l [ citaic
1 extenso (are. préc., Drort ot petrscine, mars 1998, p. 36}, duas [a decmidre o] In teonque
en emettant le demiee membre de phaase (are. prée , 9° confécence Alberr-Mayrund,
P13

6C  Paul Didier,

p 636

Paul Didier, « Le consentement sans |"échange . contaat de socadeé » RJ irws. nov. 1995,

n" apéeral, L'échange des consenrements

62 5urce paine, vour C. Jarn, art preic , Médanges F Terr, 1999, p 132

« Bréver notex sur le contrar otgenincian », MEange £ Teerd, 1999,

&1
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ensemble, M. Chriscophe Jamin vite cer fcueil, mais ce m.mmm,_:. il en fait
immédiatement suegic un antre. On reecouve alors, en effer, noze interroga-
tion précédente : en quoi, le fait d'affirmer que ke concrat « .uﬂw I'image de la
société en son encigr » e qu'il doic &cre gouverné de la méme mumcn que
celle-ci par le principe de solidaric€ est-il de pature 3 renouveler I'analyse
juridique de celui-ci® ?

§'il s'agic simplement de conscacer que, en raison d'une &cmu.moz.»mn_do du
travail social e donc d'une interdépendance plus grande des individus, ._nm
échanges sont devenus parriculidrement néressaires, il c.,ua = rien de _..zn..n_
nouveay, oa l'a v, par mppoec 3 l'approche :m.m_..»._n _..Hmn.::oucmzﬁ mn sl
s'agit de rappeler que ces échanges doivear &cre sussi équilibrés que possible,
on recrouve le vieux débac visant 3 dérerminer dans quelle mesure et par
quelles voies les volontés individuelles doivent Ecre soumises au concrile
social. En défnitive, la réfcence i la solidarité n'apporre, en ce qui concerne
la vision du contrar, rien d'eriginal, si ce n'esc une phraséologie creusc.
Comme on a pu 'dceire : « des mots, des mots,... »54.

15. Ce n'esc pas qu'une relle encreprise soic hos n_.»ﬂﬂmiﬂn. H.,A&m pour s'en
rapprocher, il auric fally, plutdc que m.mmaaan.n la distincrion posée par
M. Paul Didier, s'employer i Iz prolonger. Ec de fair, comme cela a &ié souvent
relevé, il existe entre les concrars qui reposent sur une franche opposition
d'intérés et ceux qui cefent une réelle communauré m._m:m.hm.a « toute unc
gradarion de sicuations »5? qui donnenc naissance & une réalité hybride. Afin
d'essayer de la cerner, plusieurs démarches sooc concevables. ﬁn:p_mﬁ tedéh-
nissent un des cermes de la distinceion afin de hui permecere d'englober
I'ensemble des sicuations. Clest ainsi que M. Alsin Sériaux %ml:m;a, les
fchanges de biens et les alliances de personnes®é, ce qui conduic & la distinc-
tion du eontrac-échange st du contrar-alliance®?, D'aucres s'efforcent de cermer
la réalité intecmédiaice en mereanc l"accent sur la notion de conrrac nlwcﬂ.i,
nel, lequel « se greffe suc un véricable rapport sacial et comporte une certaine
densité dans le temps », en sorre qu'il acquiest « une qualicé mqo_.z_.".<m £
solidaire »58 ou encore en cherchanc dans la direction du conerat d'incérér
commun qui méle le contrac-échange, puisquiil y a mnmnu_m:nn de bieas ou n_n.
services moyzonand rémunération, <t le conrrat-organisation en ce que celui

-

63. Rappr, M, Migoor, acc. préc., RR] 2004, p 2165, N—“ ] "

64,  Ph Malaure, Lo Aynds et Ph. Scoffel Munck, Lo ebfigetion, 2 &d., 2009, o* 751,
p. 358, .

61 Vair pac exemple M. Mignor, arc. préc.. RRJ 2004, p. 2172, 0" 29

66. A. Sérioux, Druie dv obligations, 2° &d., 1998, o 33, p. 230.

67 A Sérinux, Imiraduction © ie dracr, 1997, a® 225, p 1100

68. H. Mwir Watr, « Du contrar relationnel », in La ‘.«_.n:s.r.,. du conzrar, Travaux >u5nMn
ucn Heney Capsrant, 1999, p. 169 ¥.. M. Laithier, « A propos de la récepeion du
conceae relanionnel ¢o droic Frangmes », D. 2006, p. 1003; mppe R. Libchaber,
« Réflexaons sur ies effers du coneruc », MFanger J.-L. Awbers, 2003, P 211 er s,
M Germmn, « Le juge clasique », Ry purtsp cuos.; nov. 2002, n® spécial, La juge Ze
Péonowese, p. 1T ex2.,5p p 22
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cration, celle qu'ils vouent  Ja chéorie de ['autonomie de [a volonté. Dénon-
gant le « mythe » que constituerait celleci, ils interpellent les « juristes
libéraux » dans les rermes suivants : « Continuez-vous i soucenic que chaque
individu que vous refusez d'incarner est e meilleus défanseur de ses propres
incéréts aucrement qu'i tiere de posculac mécaphysique »52 2

A une relle question, il est évidemment difficile de répondee das lors que
les termes en sonc biaisés jusqu'a la caricarure. Personae ne soujent plus, en
effet, que le contmt scraic une renconere d'individus Egaux er désincarnés,
laquelte conduiraic nécessairement 3 I'équilibre. Comme le rappelle facc
justement M. Rémy Libchaber, « nons somrmes afranchis de cerrs {...) ndi-
veté . les parties ue sont pas situges sur le méme plan, ct les déséquilibres de
puissance doivent étre corrigés +9%, Cet affranchissement est, au demeurant,
déji suffisamment ancien pour que plusicurs voies aienc £€ successivement
explocées, afin de procéder & cerre correction, y compris par les jurisces
{ibéraux. Nombre de « béats »® se sont, en effer, rendus dans 'encre-deux-
guerres sux arguments des « bigots »# qui considirent que la réponsy A ces
difficultés doit tre recherchée dans une politique d'inspiration dirigiste qui
conduit & réglemencer impérativement [e contenu du contrat, du moins
lorsqu'il ex1sze nae situzcion struccurelle d'inégalicé encre les parties. Crese
aitisi, comme le rel2ve lui-méme M. Chriscophe Jamin, que Heari Capitant
« bien qu'il (fic) un ardent défenseur de I'autonomie de la volonté, (...} ne
contest{ait} pas l'intervention du 1&gislateur & propos des conrrars d'adhésion
que sont le contrar de rzavail ou le concrac d'assurancss, (teuc en estimanc)
gue “le poinc de vue individualiste est nécessairement dominanc™ s'agissanc
des aucres contrats usuels, parce que chacune des parues tente d'y faire
teiompher son intésé personnel -*%. Mais, awjourd'hui, les jurisces libéraux
cherchenr de préférence la téponse i ces difficultés dans une voie souvent
qualihéc de néo-libérzle, en e qu'elle s'atrache 3 promouvoir la restauration
des conditions d'un débac équilibré encre les parties, afin de permeccre &
l'accord des volontés de recouveer coutes ses vertus, an réablissant cher le
plusg faible un consencement Libee er Eclaick. »r 54 maniére, malheureusement
maladroice, le droit de la consornmarion s’y emploie dans les rappocts cnere
professioantls e consommarenss : en posant que le professionnel a roujours la
pasirtien juridique de pollicicanc alors méme qu'il ancaic écé sollicicé par son

82, C Jumwn, src. peée . Milanger [ Ghoun, p 458 mppr. we. préc., 97 conférence
Albert-Mayrand, p. 22.

83 R. Libchahor, « Réfevions sur g ofec du concnuc s, Miluoger ].-L. Asherv, 2005,
p- 21l ers,, sp. p. 215.

84 Euquerte, mppelons-le, que bes solidasiates sppliquent aux Jurisces de seawibilicé Libé-
rale (voue supra, o* 3).

85 Eriquette, mppelons-le, que [z solid
Lisee {voir 1wpra, o® 3)

86.  C Jamin, arc préc., Méanges J. Ghertin, p-449, senvoyane 3 H. Capitans, « Le cancedre
sociel du projec franco-italien de code tneemaripnal des obligucions ec des concoars »,
Re crat lig o jmr 193], p 73-74 Vour wussi, acc. préc., Mélanger F Terri, p 133,

wppliquent aux juessces de sspyibilicé socu-
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cocontractant, en indiquant quels sanc les renseignements qui doivenc obl;-
gatoirement figurer dans certe offe, en accordant au consommaceur, selon les
cas, un délai de réflexion ou un droit de repentir qui Ini donne non seulement
le temps de la réflexion, mais encore les moyens de choisir entre plusicurs
offies 5'il & pris soin de faire jouer la concurrence, le législareur cence de
tevaloriser le rle de Ia volonté individuelle dans la fatmarion du cantrar e de
renouer an moins parcicllement avec les postulacs de [z théorie de "aurona.
mue de la voloneé. Ec la jurisprudence lui embsite le pas, en découvrant
T'exiscence d'une obligation précontracruelle de renseignements en cas de
déséquilibre de tompétence e d'informacion entre les parties. Cerces, le
principe demcure que cheque pemonne doir se teaseigner et veiller 3 la
défense de ses propres intérdes. Mais lorsque I'une des parties connait un fait
dont I'imporcance ese déterminante pour la conclusion du rontrar ec que
Vavcre est dans l'impossibilité de se o procurer elle-meme, elle doir le
communiquer 4 son partenaire. Ce n'est pas alors au nom de la fracernité ou
de la solidarité que le droit itpose une telle obligacion 3 l'une des parries,
mais parce qu'tl considére que des individus, méme en situarion d'inégalité,
sont aptes & défendre leurs intéifes, si on leur donne les moyens de g'informer
et e céfléchir®?.

Pour jesiatdarizes ln tépatise aii dERtic de filitile epnicacrille daitBees
techershét, non dans on genforcement du, cedee roperiigiant il din £
rEstuation des coiicissng o gn dEhae 2oul B, iy daos wpe I tErvin o
Aczrue Hy jupe, loquel devrane & cer effied naer du puinase tevier ofien pit
I'exigesice 3fun’ contrar dbeli =t sxdcue e banns 1510 Pacodiant Lacordaice
on pear résumer leur pensée par I'zphorisme suivant : « Entre le forc ec le
faible, ¢'ese la liberré qui asservic, le juge (et non plus la loi} qui afftanchic ».

19, En posant une telle directive, les solidaristes vone 3 l'encontre da
l'idée qu'on se fat, rraditionnellement en drorc fravgais, de la relation que
dowvenr encretenir le juge et le contrar, On considére, en effer, habituellerment
que, méme si le consentement des parties ne crée pas & luf seul rouc Vunjvers
des cbligatinns qui naissent du contrar car celui-ct s'intégre dans un ordre
juridigue qui le transcende, le contrar ese d'zbord I'meuyre privée des parries
e que L'intervention da juge deir, de ce farr, demenrer himicde. Ausst bren
caseigne-t-on tradicronnellement que le juge « ne prut s'immiscer dans les
relacions concracruelles pour les conformer i ses propres conceptions de
I'équité er de Iz justice économique »5%  Tour au plus peur-il, dis [ocs que [e
concrat g3t valablement formé, interpréter, sanctionner celle des paccies qui
fait preuve de mauvaise foi dans I'exécucion du concrac ou qui refuse de
coopérer 2 sa bonne fin, dénouer le lien concraceuel locsgu'ane des parties le
lui demande parce que ['autre se dérobe 3 ses obligations. S le concours accif

87, Rappr. E. Savauy, « Solidetssme conreactuel et formacron du conceas =, in Lt solsdarrmure
oontracst), p. 43 ers., sp. p. 48 ; « §'il ¥ 2 un solidanisme, ¢'ess un solidasisme conststant
seulement 4 fournic les moyens de défend:e des incdres égomtay =,

88, ).-L. Auber, Le pnirat, Dalloz, connussance du droie, 2000, p. 116,
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268 Yves [EQUETTE

humain 298, C'est dite que la vision cradinonnelle du contrar repose fonda-
mentalement sor Uidée que la ftberid ne squrait aller ian la responsabilits. Parce
qu'elles contrcrent libcement ec qu'on leur a donné les moyens de défendre
leucs ine€r8es, les parries doivent assumer les risques de leur concme, Or le
moins qu'on puisse dire est que Je solidarisme contractue] §'inscric trés exac-
tement aux antipodes d'un tel programme. Pourquoi s'astreindre & s'informer,
i réfléchir, 4 anriciper puisque le juge est 12, en tant que « bonne i tout fuire »,
pour répater les omissions, les négligences er qu'il sait mieux que les parcies
elles-mémes ce qui est bon pour elles # 7

En outre, le passage de la régle juridique impersonnelle, absceaire ec
hypochérique & la décision judicizire, casuisrique, conringentce et concrte
que présupposenc le solidarisme contrmctuel et sa préférence pour le juge ne
peut qu'encrainer « un manque de prévisibilicé des solucions » et par
la-méme une réelle insdeuricé juridique'™. Cerres, on objecrera que I'inrec-
vention accroe du juge ne saugait avoir de telles conséyquences. Comme |'éeric
M. Jean-Pascal Chazal « personne, sauf érreur, ne plaide en faveur du chaos
contractuel ou de Vacbitraire du juge »19t. Aussi bien esc-cz un des morceaux
favaris de la licrérarure solidariste que de voir dans la modération passée du
juge en maniére concractuelle le gage de sa modération furure'©?. Maijs
précisément, comme on 1'a jusrement noté, n'y a-t-il pas quelque paradoxe 2
« soucenic que le solidarisme contractuel pour lequel an plaide n'est pas
dangereux pour la sécurité juridique f...) pour cecte sison que le juge o'en
applique que trds particllement les solucions 2192 ? Peut-on, comme ie souli-
gne le méme auceur, dénoncer inlassablement la timidicé du juge et tirer dans
le méme temps 2rgummenc de cetre rimidité pour soucenir que son interven-
tion ne sauraic Etre source d'insécurité juridique ? Ex cect d'zucan: plus que
cecce modération procdde de 'existence d'une salide boussole dant les solida-
ristes récusent I'usage,

22, Traditionnellement, quil s'agisse d'interpréter le conerar ou de sanc-
tionner son inexécucion, « le juge resce le plus souvent fidels 3 T'accord des
parties et & son contenu tel qu'elles Ponr arréed »2 IL a2 « sponcandment sagsi

98. Th. Piszzon, thise préc., p. 233, n® 10l On sun profic & relire ici [a fable de La
Fontsine, € Le charrier embouthé ».

99.  Rappr D. Cohen, wte. préc.. 1804-2004, La Cods awil, sm pr1.é, uat présens, wn swusir,
P. 336 : « En beef, le solidarssme ne zisque-¢-1l pas de conduite au développemenc d'une
sociéed encouragennt nod les iniviacrves individusiles, la responsabilisation des artenry
Economiques ex ['espric dentreprize. mais plucte une menralice daniards, avec le juge,
frigd ensymboie de L Bear-providence { .} dans le 3le d’une sarre de satveur supréme ».

100. D. Cohen, av. préc., 1864-2004. Le Codk conl, wa paskd un pritent, 4z suvnir, p. 536,

101, J.-P. Chazal, « Les nouveaux devois des contmerans, cst-on sllé tmop loin ? e, jn Lo
wouweilt cripe dx contrat, p. 99 et s, 3p. p. 127,

102. Vour notamment, D), Mazeaud, « Le juge e¢ le concmac », Mélanga f.-L Axbere, 2009, P
239 et 1., « Les nouveaux inscrumena de Véquilibre contmetucl, ne riguest-on pas
d'aller trup laict ? o, 10 Le aomvells aire du consear, p. 133 ecs., sp. p. 150.

10¢  Th. Pazzon, thése piéc, p 408, n® 151.
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que le plus jusce érait de tester dans le giron de ia volonté des contractancs
(...} Dérachés des spéeulations docirinales les juges onc expérimencs par
eux-mémes que la justice des contraceancs éraic peuc-Etre encore, en généml,
la plus juste w104, Or, de cela il ne sauraic écre question pour les solidacistes,
Comme le souligne M. Philippe Jestaz, dans le mpporc de synchése qui
clrure la c&lébration solidariste consacrée 4 « la nouvelle crise du concrar »,
an-deld des divergences de dérail qui différeacien les solidaristes, ce qui les
rassemble, cest la conviction que « la conceprion commursrive du concrat
devnait gagner du rerrin sur la conceprion voloncasisie », La conception
individualiste et lib&rale n'est pour eux qu'un « accidenc » de I'histoire. Bien
loin de constituer « une indiscurable réalic er un noyau incangible »,
Vaccord des volontés n'est que le « double déclic qui active fe mécanisme du
contrac »19, Certaing jeunes z€lotes vont, au demeuranc, encore plut loin.
Clest ainsi qu'on peuc lite, sous la plume de Mme Laurence Fin-Lan ger. €&
propos queique pen abrupe : « exiger un accord des parties sar les diéments
essenciels constitue un faceeur d'incohérence pour le droic des coneracs =19,
Aussi bieg la référence & Ia bonne foi change-t—lle de sens. Alors qu'il
s'agissaic tradirionnellement de bannir son contmize la mauvaise fai, en
sanccionnane le concractant qui viole ses engagements ainsi que celui qui faic
naitre chez son partenaire une ateente done il saic qu'elle ne crouvera pas de
téponse, cerrains auceurs salidaristes en appellenc 3 une applicacion séleccive
du principe d'exécution de benne foi, Iz devoir de loyaueé de la pactie fable
devanc 8ere eirconscric le plus possible afin de limiter san assnjeccissermenc!o?,
poue finalement découviir dans celle-ci le moyen pour le juge d'imposer sa
prepee vision de 'équilibre e de 1'utilicé du contmr, indépendamment de ce
qu'ont voulu les parciestod,

23. Répugnant 3 ces conséquences excrémes, des auteurs poureant appelés
4 la rescousse par la docerine solidariste!® n'hésirent pas 2 prendre leues
distances avec ses présupposés. C'est ainsi que dans l'avanc-propos qu'il a
rédigé pour /a novvelle crire du comtrat, M. Jacques Ghestin s'8lave vigoureuse-
meat conrre les conceptions développées par M. Philippe Jestaz et procéde i
une longue mise au poinc. Rappelance que le conrrac ne saurmit se séduire 4 la
considérartion du ruste ex que 5’y exprime aussi celle de I"utile et de « Iz valenr
morale du respect de lz parole donnde », il écric © = ces prémisses m'obligenc
3 conrester le rejet par Philippe Jestaz de 1'accord des volontés, qui ne serait

[04. Th Genican, La raofurion peur u..:nm:Swa. chise Pacus 11, 2006, p. 432, n” 522.

103. Ph. Jeraz, « Rapparr de synchése, Quel conteac pour demain ? », 15 La soswelle crize du
comirar, p. 246, 258 er 239.

V06, L Fin-Langer, Liguitrbrs contractnet, thise Oriéans, &d. 2002, n* 682, p. 487

107, C. Jumta, act. peéc., La powally crase du cantras, p. 23 ec 24, noce 63,

L0 Sur cete question, voir D. Coben, ar. préc , 1804-2004, Lt Code cord, un pagté, um
présent, un aventr, p 517 ct s,

109. Cesc mnei que Ph Jeseaz Git cébécence & « Jucques Ghestn et 11 patomle de boy-
scouts », Rappare de synthése, Lo noveeil arase o contrat, p. 245
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25.0On le voic, le bilan quancicarif esc globalement décevane pour le
solidarisme contracruel. Mais en vondeait iei prolonger la téflexion en envisa-
geant, non sans une part d'arbicraire, deux questions : out d'abord, celle de
la révision judicizire pour imprévision en ce qu'elle pose en termes particu-
ligcement clairs le probléme de I'incervention du juge dans le contme ce quia
conduit les cenanes du solidarisme 2 en faire ['une de lenrs revendications
emblémaciques'®, ensuite celle plus modeste soulevée par un accée récent
tendu pac la troisitme chambie civile de Ia Cour de cassation!2! et vivement
critiquée par la docerine solidariste en ce qu'il ne reconnafeaic pas i la boane
foi 1a place qui ddvrait lui revenir, Alors que la premigre permer de téfléchic
au principe méme de V'intervention du juge, la seconde illuscrs les dificulrés
concréees & définic les modiefitdr de certe intervenrion,

26. Avec une belle consrance, la docrrine solidariste dénonce inlzssassa-
blement le scandale que consritueraic fa persistance, cenc rrente ans aptes son
prononcé, de la jurisprudence du Canal de Craponne'#, excellenre illuscration
d'un droit frangals des contrats sclérosé ec vieilli par rapport i ses homologues
ferangers, lesquels admeetent la révision judiciaice pour imprévision. Il oe
saurait Etre question de reprendre ici les recmes de la controverse dans son
eatier, tan elle est &culée. On voudraic simplement mppeler une femarque
qui émaillaic l'enseignement de Hewri Batiffol : lorsque la Cour de cassarion
persiste dans une jurisprudence, malgré les critiques convergenres de la
doctrine, c'ésc sans doute qu'elle a des risons pour cela, Aussi, ajoutnic
I'éminenr juriste, les auteurs seraient mieux inspités de rechercher cas risons
et de les discuter pluchc que de zessasser indéfinimenc le méme discours
critiquel. O, 5'il est une situation qui répond & cetre hypachése, c’est bien
celle du refus de 1a révision judiciaire pour imprévision. Recherchons donc les

feconau pour Ia premite fors un devoir de loyaucé du diegeane i@ Pégurd de ses
815055 =

120. Cesc ainy que M. Christophe Jumin en & fait Ic eoeur de son moucle fondateur :
« Révisioa ct inongibilitf du coserur ou ls doublc philosaphiz de laricle 1134 du
Codg civil » (Drvit o patrimoing, mass 1998, n® 58, p. 46 ers.), et que M. Denip Mazenud
¥y revicac souvent ef notammenc dans Pune de eoy dernitees études (« La cfvision du
conceat », Lar Petites affiche: 30 juun 2005, p. 4 ec o).

121, Giv. 3%, 14 s=pe 2005, D, 2006, p-761, noce D Mazeand, Contrats, cont., g, 2006,
n* 1, noce L Levencur, Ler Pevirir affiches 1% déc. 2003, p. 16, noce S, Mesnni-Buhiri,

122, Civ.3 mans 1876, D 1876.1.193, nowe Giboulor, Les grands arris; de la fursspradme civele
par E Tecef er Y. Lequerre, 117 &d., 2000, ¢, 2, 0" 165

123, Sur les mppors de Heau Baaffol avec In juriprudence, voic Y Lequetce, « L'infuence
de l'aeuvre de Hean Paciffol sur In jutisprudence fmogtise », Yravaes wa fr DIP
1991-1993, p. 32 et 0., sp. p. 34. Une bonne illuseamtion de la négeszicd de ce cype de
comporement {ui paratssait donnéz pat s question du renvel, Pendant plus de quarance
s, unc doctrine unanime avaic criuqué I'aceét Farga (Civ, 24 juin 1878, Grondr arrty
DiP, o® 7) et lea décisions qui I'svaienc suivi. E¢ il avaic fllu steendee Je fameux arcicle
de Paul Lecebours-Pigeoomidre, « Observation suc ls question du ecavoi o (Clane
1924.877) pour qu'ua sureue cherche, enfin, & découvrr les « considdmerons piaaques
smmédiacement suisies par fo Jurisprudence ».
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raisons qui sonc de nature 3 cxpliquer la position de Iz Cour de cassation. La
plus évideate, 4 notre sens, est probablement que le maincien de la jurispra-
dence du Cumal de Craponnz ne cause en prarique ancun ceouble. A aurenrs
qui ne cessent de répéter que la consécration de la révision judiciaire pouc
imprévision par cerraing ordres juridiques érrangers n'a pas provoqué, au sein
de ceux—i, la vague de désordre annoned?®, les magisceats peuvenc aisément
répondre en ce qui concerne 1'ordre juridique frangais ; son absence, non plus.
La caison en esc simple: personne n'ignore avjourd'hui en France qu'il
ievient aux contraccants eux-mémes de parer aux conséquences désascrenses
de I'inscabilité écqnomique ou monéeaire au moyen de clauses conveneronnel-
les d'adapracion. En ne cessant de dénoncer le caractéze intangible du concrat,
les solidaristes se erompenr de cible. La vraie question esc, en cffee, non de
savoir i le eoncrac est ineangible mais si sa révision doic Bure ['oeuvee du juge
au celle des parcies, selon des modalicds prédéfnies. En 52 pronongant pour
une cévision judiciaice, les solidaristes considézent que les contrmeranes sonc
incapables d'anticipation'#. En refusanr la révision judiciaire pour imprévi-
sion, les hauts magiscrars considirent, au conrraire, les contracrants comme
des individus libres et responsables, capables de prévoyance. L'abseace de
révision judiciaire pour imprévision leur apparalt préférable, en ce qu'elle esc’
une puissante incitation & Iadeption par les parties de clauses qui zpporcenc
une rifonre sur meturs aux difficultés nes de l'instabilité économique ou
monéeairte. Ils sonr einsi pleinement en phase avec une réalité contracruelle
qui reldve par essence plus du juridique gue du judiciaire!?S. Algrs que les
ségles supplérives sont en général congues pour incarner les valeurs idéales de
Tordre juridique qui les édicte, on est ici en présence d’'une regle supplérive
d'une nature particulitre, qui est ucilisée par I'ordre juridique comme un
insceument desting  incicer les ingéressés 4 agir et 3 prendre eq mains leurs
affaires. Elle remplir alors, comme on I'a suggéré lors de la soutensnce de la

124. Voir en premier lien, en ce sens . David, « L. imprévision dans les degics curopéens =,
Méanget Jagfrer, 1974, p. 211 ; D. “Tallon, « La tévision du conra Four imprévision an
cegad des enseignements récents du droit compadt », Aldanges Sayag, 1997, p. 403 «c
3., 1p. P. 406 ; voir eo demies licu, D. Muzeaud, ase, prée, Mélanger P. Juseax, 2006,
p 395-396.

125. Voic D. Muzeaud, ace. peée,, Méange P, Jutaz, 2008, p. 396 : « C'ac surestimer [x
racionalicé des contrmctanes que d'afficmer, sous la forme d'une pétition de principe,
qu'ils 500t azpabie;, au jour de la conclusion de Jeur conrrar, d'apticiper et d'apprécier les
évolurions furures de Ienvirenaement de [eur celacion » (¢'est nous qui seulignons},

126. Rappe B. Fauvamue-Cotaon, « Le chang des ci es w, ROC 2004, p. 84 .
« D'apeis le commentaire des Principes du droit rumpéen du conerse (), il secaic
“tmpracical” de de telles questions & un accord des parties, En céalick, les
parties ne sonc pae si imprdvoyantes que cela. En matidre de i iooal, lu
tévision pour imprevision ¢ prafiguement fouy conventi 11 organisée, i
tel painy que la i2gle de prin-ipe semblezaic &ere celle de Fabsence de révision judiciaire
pour imprévisien  Ainsi, de manidre inartenduc, les 1igl= du droir du commerce
wsemnaconst inciceraient plutde d préserver nos régles parfors qualifides d'archaiques =
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