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La protection du sous-traitant constitue la principale raison d'étre de
la loi du 31 décembre 1975, notamment dans ['hypothése d'une défail-
lance du donneur d'ordre, dont il est le créancier au titre du contrat de
sous-traitance. Or, cette loi est riche en ressources : elle ne s'applique
pas qua la sous-traitance du BTE mais également & la sous-traitance
industrielle. Le sous-traitant industriel est donc en droit de prétendre 4
toutes les garanties offertes par la loi de 1975, qu'il s'agisse de {‘action di-
recte contre le maitre de l'ouvrage ou encore des garanties de paiement
de larticle 14. Celui-ci peut également solliciter a son profit le droit de
la concutrence, spécialement des pratiques restrictives de concurrence,
qu'il s'agisse de la législation sur les délais de paiement ou de la notion
si fuyante de déséquilibre significatif, qui est devenue un enjeu fonda-
mental des relations entre donneur d'ordre et sous-traitant. La soft law
Jjoue également un réle non négligeable, notamment via les usages et les
chartes de bonne pratique, auxquels elle cherche & donner force obli-
gatoire. En outre, les droits de propriété intellectuelle du sous-traitant
meétritent d'étre préservés, alors méme que, faute d'une pratique contrac-
tuelle bien maitrisée, l'expérience montre que celui-ci est rarement titu-
laire des droits grevant les travaux qu'ils réalisent au profit du donneur
d'ordre. La propriété intellectuelle est, en effet, trop souvent captée par
ce dernier. Enfin, la sous-traitance s'opérant souvent dans un contexte
international, se pose alors la question de savoir si le sous-traitant étran-
ger peut prétendre au bénéfice de la protection que lui offre la loi fran-
caise. La réponse est bien entendue positive lorsque celle-ci a été choisie
par les parties comme loi applicable. Si tel n'est pas le cas, a linverse,
lapplication de la loi francaise pourrait toutefois étre revendiquée par le
sous-traitant en tant gue loi de police
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La protection du sous-traitant

LA PROTECTION LEGALE DU SOUS-TRAITANT :

UNE LEGISLATION EN CREUX "'

par Thierry Charles
Directeur des affaires juridiques d'Allizé-Plasturgie

La sous-traitance est une opération qui consiste pour une entre-
prise (le donneur d'ordre] & confier a une seconde entreprise (le
sous-traitant) le soin d'exécuter pour elle, selon un certain cahier
des charges préétabli et validé par les deux parties, des aclivités de
production ou de service dont elle conserve la responsabilité éco-
nomique finale. Sur le plan industriel, ladite activité s'exerce dans
des cadres législatifs et réglementaires, issus notamment du code
civil, du code du commerce et de la loi n° 75-1334 du 31 décembre
1975 relative a la sous-traitance. En pratique, cette relation entre
donneurs d'ordre et sous-traitants est souvent déséquilibrée, péna-
lisant ainsi la compétitivité globale de l'industrie francaise. Aussi, la
recherche d'un équilibre dans le contrat de sous-traitance reste un
puissant leitmotiv des initiatives dans ce domaine. Dans le méme
temps, il semble que la législation protectrice du sous-traitant est
figée dans une sorte de sanctuaire, a savoir la loi de 1975 relative a
la sous-traitance. Pour mémoire, ce texte n'institue qu'une action
directe du sous-traitant envers le maitre d'ouvrage afin de parer a
l'éventuelle défaillance économique du maitre d ceuvre [notamment
s'il fait Uobjet d’'un redressement ou d'une liquidation judiciaire]*,
« sans se préoccuper des pratiques éventuelles commises au pré-
judice des sous-traitants »°. En effet, réserve faite de la loi de 1975,
aucun texte impératif ni supplétif ne régit spécifiguement ce type
de contrat, qu'il s'agisse de son objet, de sa durée, ou du régime de
responsabhilité qui lui est applicable *. Par ailleurs, la sous-traitance
industrielle reléve du droit commun des contrats, or les contrats
de sous-traitance sont le plus souvent des « contrats d'adhésion »,
dont la plupart des clauses ne font pas l'objet d'une véritable né-
gociation entre les parties (les lois civiles applicables n'étant que
supplétives). Enfin, le droit commercial ignore la sous-traitance
industrielle proprement dite, et le droit de la concurrence n'inter-
vient qu'a la marge. A linverse de la loi italienne de 1998 (contrat
écrit, délais de paiement obligatoires, protection contre les abus,
etc.), le législateur francais a toujours été trés réticent a engager
une profonde réforme sur le sujet, malgré quelques tentatives sans
lendemain et notamment en 2010 apreés la mise en place du dispo-
sitif national de la médiation inter-entreprises industrielle et de la
sous-traitance.

A U'épogue, le nouveau médiateur Jean-Claude Volot (installé a la
suite des Elats généraux de lindustrie], pointait déja dans un rap-
port « les trop nombreuses pratiques abusives répertoriées », qui
devaient logiquement « nous conduire a nous interroger sur les
textes qui sont censés nous en prémunir »°. Le rapport Volot pro-
posait ainsi un état des lieux du cadre réglementaire et législatif
applicable aux relations inter-entreprises et a la sous-traitance
dans le secteur industriel, dans un contexte global de dégradation
de ces relations. Sur la base de ses observations, il émettait plu-
sieurs recommandations, comme de veiller 3 la bonne application
du dispositif pour interdire la plupart des mauvaises pratiques, tout
en créant un nouvel « état d'esprit » favorable a lindustrie et en
développant les « bonnes pratigues » au sein des branches profes-
sionnelles et des filieres. Pour autant, il était acté de ne pas toucher
a la loi de 1975 sur la sous-traitance mais seulement de « toilet-
ter » un certain nombre de textes existants pour mieux préciser
leur application aux relations inter-entreprises industrielles [mé-
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diation, acceptation du sous-traitant, contrat écrit,
rupture du contrat, clause de réserve de propriété,
prix des matiéres, etc.).

m Loi et sous-traitance :
un rendez-vous mangue

Le deuxiéme rapport - de décembre 2010 - du Média-
teur des relations inter-industrielles et de la sous-trai-
tance dénombrait pas moins de trente-six mauvaises
pratiques dont certaines étaient (et restent encore] trés
préjudiciables aux industriels. Il s'agit, par exemple, des
appels d'offres avec des prix et des conditions irréali-
sables, des contrats commerciaux léonins, du rapatrie-
ment brutal d'activité sous-traitée, de Uexploitation de
brevet et de savoir-faire sans laccord du sous-traitant,
ou encore de baisses de prix imposées unilatéralement
sur des programmes pluriannuels”. Reste que les tenta-
tives de réforme comme la proposition de loi de moder-
nisation de la sous-traitance enregistrée a la présidence
de lAssemblée nationale le 13 juillet 20117, étaient
vouées a l'échec malgré les voix de plus en plus nom-
breuses qui soulignaient lintérét d'introduire dans notre
droit une législation spécifique a la sous-traitance sur
le modele italien, c’est-a-dire de créer une « loi-cadre »
fixant les grandes orientations dans ce demaine telles
que Lobligation d'établir un contrat écrit, la présomption

(1) t.charles@allize-plasturgie.com ; T. Charles, Plaidoyer pour la sous-
traitance industrielle, U'Harmattan, 2011.

(2) A noter que cette garantie, dont I'exercice est subordonné a
I'agrément préalable du sous-traitant et a |'acceptation de sa créance
par le tiers, consiste dans le paiement direct du sous-traitant dans le
cas des marchés publics, et dans I'action directe en paiement auprés
du maitre de I'ouvrage dans le cas des contrats privés. Reste que les
fournisseurs ne sont pas éligibles au bénéfice de protection qu'institue
la loi de 1975, la protection ne jouant que si un tiers sous « contrat
d‘entreprise » y consent en ament de la relation de sous-traitance,

(3) L.-M. Augagneur, Quelle réforme pour la sous-traitance ?, RLDA
nov. 2010. 37 : « Si les contraintes juridiques imposées aux donneurs
d‘ordre frangais devaient devenir trop importantes, le colit de
transaction lié au recours a la sous-traitance découragerait ceux-ci de
recourir a des sous-traitants francais. »

(4) s. Peyret, Sous-traitance industrielle - Guide pratique des relations
entre acheteurs et sous-traitants, Delmas, 2000.

(S) Le dispositif juridique concernant les relations interentreprises et la
sous-traitance - Rapport du Médiateur des relations inter-entreprises
industrielles et de la sous-traitance, ao(t 2010, Doc. fr. - V. également
les travaux du sénateur M. Bourquin, parlementaire en mission
auprés du Premier ministre : Les relations entre donneurs d'ordre et
sous-traitants dans le domaine de l'industrie, mai 2013 : http:/fwww.
economie.gouv.frifiles/2013_rapport_senateur_bourquin.pdf.

(B) V. Les 36 mauvaises pratiques régulierement rencontrées passées
au crible de la loi : http:/iwww.economie.gouv.frifiles/iles/directions_
services/mediation-interentreprises/Documents/36_mauvaises_
pratiques.pdf.

(7) 1. Proriol, Proposition de loi de modernisation de la sous-traitance,
Boc. AN n® 3683, 13 juill. 2011.
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d'acceptation des sous-traitants connus du donneur
d'ordre, le respect des droits de propriété intellectuelle
ou encore Uinterdiction de clauses répertoriées comme
abusives.

Néanmoins, a défaut d'une réforme de grande ampleur,
la loi n® 2014-344 relative a la consommation, dite loi Ha-
mon, du 17 mars 2014 instaurait une obligation de recou-
rir, dans certains cas, a des « contrats types de sous-trai-
tance ». Cette obligation concerne, en effet, tout achat
de produits manufacturés ou fabriqués a la demande
de l'acheteur en vue d'étre intégrés dans sa propre pro-
duction et dont le montant est supérieur a un seuil fixé
par décret... qui n'est jamais paru ! Rappelons que dans
le cadre des marchés privés, la sous-traitance est libre
sauf quand le contrat principal a été conclu en considé-
ration de la personne de lentrepreneur principal [intuitu
personzl, ou que son contrat linterdit expressément. Il
n'existe aucune exigence légale de rédaction d'un écrit,
sauf de rares exceptions. Toutefois dans le cadre de la
loi du 31 décembre 1975 relative a la sous-traitance, un
écrit s'impose au maitre de l'ouvrage qui doit agréer les

(8) Dans cette perspective, le nouvel article L. 441-9 du code de
commerce prévoit : « |. - Une convention écrite est établie, dans le
respect des articles L. 441-6 [relatif & ['établissement de conditions
générales de vente, ndlal et L. 442-6 [sanctionnant les abus dans la
relation commerciale, ndla), pour tout achat de produits manufacturés,
fabriqués a la demande de I'acheteur en vue d'étre intégrés dans
sa propre production, dont le montant est supérieur a un seull fixé
par décret. Elle indique les conditions convenues entre les parties,
notamment : 1° L'objet de la convention et les obligations respectives
des parties ; 2° Le prix ou les modalités de sa détermination ; 3°
Les conditions de facturation et de réglement dans le respect des
dispositions législatives applicables ; 4° Les responsabilités respectives
des parties et les garanties, telles que, le cas échéant, les modalités
d’application d'une réserve de propriété ; 5° Les régles régissant la
propriété intellectuelle entre les parties, dans le respect des dispositions
législatives applicables, lorsque la nature de la convention le justifie ;
6° La durée de la convention ainsi que les modalités de sa résiliation ;
7° Les modalités de réglement des différends quant & I'exécution de la
convention et, si les parties décident d'y recourir, les modalités de mise
en place d'une médiation. I1. - A défaut de convention écrite conforme
au |, les sanctions prévues au Il de I'article L. 441-7 sont applicables. »
(9) Dans le cadre de la préparation de ce décret, les branches
professionnelles ont été entendues notamment au sein du Centre
national de la sous-traitance (Cenast), d’ol il ressort une forte réticence
quant & une obligation de signer un contrat outre la difficulté de fixer
un seuil. En effet, si un contrat écrit est utile, voire méme recommandé
dans certains cas, dans leur grande majorité les sous-traitants craignent
que la solution retenue par la loi, consistant a imposer un contrat sans
en définir véritablement la teneur, risque de se retourner contre eux :
les clients pouvant en dicter le contenu. Aussi pour sortir de cette
impasse, le médiateur interentreprises Pierre Pelouzet est chargé de
définir le seuil du contrat de sous-traitance, tout en élargissant sa
réflexion sur la place des CGV et des contrats types professionnels face
aux conditions d’achat. Lire & ce propos La lettre juridique de la FIM
(Fédération des industries mécaniques), n° 8, sept. 2015.

(10) « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a
ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées que de leur
consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles
doivent étre exécutées de bonne foi. »

(11) La loi de modernisation de I’économie (LME) du 4 ao(it 2008 a, en
effet, abrogé |'ancien article L. 442-6 | 2° b) du code de commerce qui
sanctionnait I'abus de relation de dépendance et de puissance d'achat
ou de vente. La sanction de cette pratique supposait en effet de
caractériser au préalable la position de puissance d‘achat - ou de vente
- de l'auteur de la pratique suspecte sur le marché. En contrepartie
de cette plus grande liberté laissée aux opérateurs, la LME a instauré
une nouvelle pratique commerciale restrictive de concurrence : le
« déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties ».
(12) V. néanmoins M. Béhar-Touchais, Un déséquilibre & deux vitesses,
JCP 2015. 603, n= 9 et 10.

(13) Pour mémoire, le mode de contournement le plus fréguent de
la loi est de différer au maximum la production de ces documents en
invoquant d'innombrables problémes techniques liés a la prestation
fournie par le sous-traitant, avec un impact sur la trésorerie souvent
considérable (V. également les commandes passées de I'étranger,
la mise en place de stocks de consignation, I'application de taux
d'escomptes excessifs, des escomptes forcés, etc.).
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La protection du sous-traitant

conditions du sous-traité (travaux, conditions de paiement], tandis que
lentrepreneur principal a Lobligation de communiquer les contrats de
sous-traitance au maitre de l'ouvrage qui en fait la demande. Reste que,
en pratique, ['établissement d'un contrat de sous-traitance est néces-
saire afin de traiter les « risques » de lopération. En effet, un écrit per-
mettra, d'une part, de transposer dans le contrat de sous-traitance tout
ou partie des conditions du contrat principal [notamment une clause
de révision de prix] ou au contraire d'écarter expressément certaines
conditions, car, a défaut de sous-traité écrit, le juge appligue la loi du
contrat principal ; d'autre part, de prévoir les conditions de la modifica-
tion du contrat de sous-traitance ; et enfin de gérer les conséquences
juridiques et financiéres d'inexécutions contractuelles. Ainsi, la loi Ha-
mon introduisait pour la premiére fois un formalisme dans les achats
de production afin de lutter contre les déséquilibres®. Aux termes de
cette loi, lobligation d'établir une convention écrite devait s'appliquer
lorsque l'achat de preduction dépasse un certain seuil, toutefois le texte
demeure en attente de mesures réglementaires pour étre applicable.
Pour certains spécialistes, le montant du seuil ne devrait pas étre trés
élevé au regard de lobjet annoncé : la protection des sous-traitants.
Toutefois, la direction générale des entreprises [DGE) des ministéres
financiers était plutdt favorable & un seuil (inatteignable pour une PME]
de 10 millions d'euros annuels, ce qui potentiellement revient a vider de
son sens cette disposition de la loi Hamon © !

La protection du sous-traitant dans
les textes : partout et nulle part

Mais les faits sont t&tus, la crise économique révélant limpressionnante
étendue des mauvaises pratiques qui régissent les relations entre des
grands donneurs d'ordre frangais et leurs sous-traitants. Certes, depuis
la loi du 4 aoiit 2008 de modernisation de l'économie qui a notamment
permis des améliorations quant aux délais de paiement, le législateur
s'est doté de nouveaux mécanismes juridiques contre les autres abus
gue subissent quotidiennement les sous-traitants : incitations a la dé-
localisation, imputation unilatérale
de débit, transfert illicite et spolia-
tion des droits de propriété intel-
lectuelle, désengagement brutal,
obligation de payer en fin d'année
une somme sans contrepartie, mo-
dification unilatérale du contrat, etc.
Il convient de relever que la plupart
des abus dénoncés dans le rapport
Volot tombent sous le coup de lar-
ticle 1134 du code civil® et/ou du
2° de larticle L. 442-6, | du code
de commerce dont la notion de
« déséquilibre significatif entre les
droits et obligations des parties »,
qui a pour vocation dappréhender
lensemble des pratiques abusives
pouvant survenir lors d'une négo-
ciation commerciale, couvre a for-
tiori le domaine de la sous-traitance. A cet égard, le respect du cadre
réglementaire et plus particulierement de la notion du « déséquilibre
significatif » [la loi de modernisation de l'économie du 4 ao(it 2008 ayant
instauré une nouvelle pratique commerciale restrictive de concurrence
le « déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties »|*
est devenu l'enjeu le plus important des relations commerciales et no-
tamment entre donneurs d'ordre et sous-traitants (le texte de portée
générale sappliquant a toutes les relations entre professionnels qui
relevent du code de commerce] . Sans surprise, le non-respect des
délais de paiement fixés par la loi de modernisation de l'économie
de 2008 est la mauvaise pratique signalée huit fois sur dix par les
chefs d’entreprises rencontrés ‘.

contrat, etc.
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Le législateur s'est doté de
nouveaux meécanismes juridiques
contre les autres abus que
subissent quotidiennement

les sous-traitants : incitations

a la délocalisation, imputation
unilatérale de débit, transfert
illicite et spoliation des droits

de propriété intellectuelle,
désengagement brutal, obligation
de payer en fin d'année une
somme sans contrepartie,
modification unilatérale du
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En amont, durant la phase

de l'appel d'offres et de la
commande, la réduction

des conditions générales de
vente du sous-traitant par les
conditions générales d'achat du
donneur d'ordre, sans véritable
négociation, ni contrepartie,
constitue une grande difficulte
pour les sous-traitants
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A ce propos, Uapparition des amendes administratives avec la loi
Hamon (loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consomma-
tion] est d'ailleurs conforme a cette tendance, de méme que les
nouveaux pouvoirs étendus de la DGCCRF. Toutefois, la loi Hamon
ayant fait long feu, moins d'un an apreés, le législateur a revu sa
copie avec la loi du 6 aoiit 2015 sur la croissance, l'activité et 'éga-
lité des chances économiques, dite loi Macron, afin de mettre le
droit en conformité avec la directive européenne 2011/7/UE du
16 février 2011 Que de temps perdu et de tergiversations inu-
tiles ! L'article L. 441-6 du code de commerce pose désormais pour
principe que le délai de paiement
convenu entre les parties ne peut
dépasser soixante jours a comp-
ter de U'émission de la facture (il
prévoit néanmoins la possibilité
de convenir par dérogation, d'un
délai maximal de quarante-cinq
jours fin de mois a compter de la
date d'émission de la facture, &
la condition gque ce délai soit ex-
pressément stipulé par contrat
et gqu'il ne constitue pas un abus
manifeste & légard du créan-
cier]. En amont, durant la phase
de lappel d'offres et de la commande, la réduction des conditions
générales de vente (CGV) du sous-traitant par les conditions géné-
rales d'achat [CGA) du donneur d'ordre, sans véritable négociation,
ni contrepartie, est l'autre grande difficulté des sous-traitants. Or,
depuis la loi consommation n° 2014-344 du 17 mars 2014, les CGV
sont devenues le « socle unique » de la négociation commerciale.
En effet, les CGY étaient désignées, depuis la loi LME du 4 aofit
2008, comme le « socle de la négociation » commerciale. La loi
« Hamon » a ajouté le terme « unigue » pour faire des CGV « le socle
unique de la négociation commerciale » . En effet, confronté a une
pratique commerciale dont il n'arrive pas a réguler les abus*, le
législateur a souhaité, par cette medification, donner aux CGV une
force supérieure aux CGA auxquelles elles sont confrontées en pra-
tique (les CGV constituant le point de départ de la négociation, mais
également le référentiel a partir duquel pourront étre identifiés les
abus résultant de la puissance d'achat]. Mais les sous-traitants
n‘ont bien souvent pas le poids commercial suffisant pour pouvoir
négocier les CGA auprés de leurs clients ; ils sont alors contraints
d'accepter en ['état ces conditions pour pouvoir vendre, ce que l'on
appelle un « contrat d'adhésion ». Ce rapport de force conduit cer-
tains donneurs d'ordre peu scrupuleux a glisser dans leurs CGA
des clauses abusives, voire illicites. Lautre méthode consiste alors
a émettre des « réserves » sur certaines clauses des CGA, méme si
la plupart du temps, les acheteurs rejettent en bloc les remarques
des sous-traitants qui doivent seulement approuver et signer les
CGA sans pouvair les amender .

Dans le méme temps, la Commission d'examen des pratiques com-
merciales [CEPC) s'est penchée sur la question de la place des
CGV et des CGA dans les contrats internes et les contrats interna-
tionaux'®. Ainsi, concernant les contrats franco-francais la CEPC
rappelle que, selon les dispositions de larticle L. 441-6 du code de
commerce, les CGV constituent le « socle unigue » de la négociation
commerciale dans les relations commerciales établies au niveau na-
tional ; les CGV comprennent les conditions de vente, le baréme des
prix unitaires, les réductions de prix et les conditions de réglement ;
les négociations fondées uniguement sur les cenditions d'achats ou
des contrats types des clients sont exclues méme si ceux-ci peuvent
étre pris en compte dans le cadre de la négociation. En conclusion,
faire primer les CGA sur les CGV, notamment en cas de contradiction
entre elles, est illicite et caractérise un « déséquilibre significatif »
dans les droits et obligations des parties, d'autant que deux arréts
récents rendus par la Cour de cassation * confirment l'existence d'un
« déséquilibre significatif » dans les droits et obligations des par-
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ties aprés avoir notamment constaté qu’aucune suite
n'était donnée aux réserves ou avenants proposés
pour les modifier, Ainsi, les contrats exécutés consti-
tuaient de véritables « contrats d'adhésion » ne don-
nant lieu a aucune négociation effective des clauses
litigieuses. La Cour de cassation valide du méme coup
l'« injonction faite aux clients de cesser pour lavenir
de mentionner les clauses incriminées dans leurs
contrats commerciaux » .,

m L'impact du « soft law »
sur la sous-traitance

Ainsi, faute d’un nouveau texte sur la sous-traitance,
lidée d'une graduation de la « légalisation » est de
plus en plus mise en avant. A cet égard, le « soft
law » se particularise par les différents réles qu'il
remplit par rapport au droit dur : ainsi, « a la concep-
tion unifiée et hiérarchisée du droit se substitue une
conception éclatée du droit ou la contrainte n'est
plus un élément constitutif » #. |l existe, en effet, un
autre moyen d'éviter de tomber dans la soumission
du partenaire commercial a des obligations créant
un « déséquilibre significatif » : la négociation « in-
tégrative » développée notamment par les membres
du « Harvard Negociation Project »*2, Nicolas Genty
et Philippe Duvocelle ont méme la conviction « que
ce mode de négociation est le seul qui autorise les
Conditions générales de vente d'un fournisseur a
constituer le socle de la négociation, tel qu'il est
défini par le législateur »*, En pratique, il s'agit de

(14) JOUE, n° L. 48, 23 févr. ; L. n® 2015-990 du 6 aoat 2015, art. 46, |,
1°; C. com,, art. L. 441-6 ; G, Parleani, Loi Macron : toujours plus en
« pratiques restrictives », AJCA 2015. 407,

(15) C. com,, art. L. 441-6, |, al. 7 - M. Comert et E. Flaicher-Maneval, La
négociation des contrats d'affaires aprés la loi Hamon, AJCA 2014, 16.
(16) Lire & ce sujet Le désarroi des sous-traitants maltraités, L'Expansion,
mai 2015, p. 34 s.

(17) Une nouvelle tendance émerge du coté des donneurs d'ordre :
faire signer un contrat d’achat (qui est un copier-coller des CGA) en
précisant que « ce contrat est le résultat d'une negociation entre les
parties, £n conséquence, les deux parties conviennent que I'application
des CGA de l'acheteur et les CGV du fournisseur sont expressément
exclues, et les termes et conditions du présent contrat constitueront
l'unique et intégral accord entre les parties en ce qui concerne a son
sujet... ».

(18) CEPC, avis n° 15-08 du 26 mars 2015.

(19) Com. 3 mars 2015, n° 13-27.525 et n° 14-10.907 AJCA 2015. 218,
note G. Chantepie.

(20) W. Boyault, Une condamnation attendue et bienvenue : CGA
imposées par le client, contrat d’adhésion et absence de négociation...
ou lorsque la Cour de cassation fait le printemps de la négociation
contractuelle, La forge n° 61, juill. 2015. « Il s'agit d’arréts essentiels
puisqu’a cette conclusion, qui était déja celle a laquelle parvenaient
Paris, 18 déc. 2013 n° 12/00150 et les avis répétés de la Commission
d'examen des pratiques commerciales [avis n® 04-04 du 7 juill. 2004
et, plus récemment, n° 14-06 du 19 juin 2014], s’attache désormais
l'autorité des arréts de la Cour de cassation [l‘arrét n® 13-27525 est
P+B] », selon Wilfrid Boyault, secrétaire général et directeur juridique
de la Fédération Forge Fonderie. V. égal. Com. 27 mai 2015, n° 14-
11.387, AJCA 2015. 375, note S. Bros.

(21) F. Chatzistavrou, L'usage du soft law dans le systéme juridique
international et ses implications sémantigues et pratiques sur la notion
de regle de droit, Le Portique {en ligne), 15 | 2005, mis en ligne le
15 décembre 2007, consulté le 3 septembre 2015 : http:/leportique.
revues.org/591.

(22) V. httpfwww.pon.harvard.edu/category/research_projects/
harvard-negotiation-project/.

(23) N. Genty et Ph. Duvocelle, Relations fournisseur-distributeur,
Sécuriser et valoriser les négociations commerciales, Lamy, 2014,
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concevoir et mettre en ceuvre des stratégies de né-
gociation fondées sur la collaboration. Les auteurs
ajoutent que la négociation « intégrative » est non
seulement le moyen le plus simple d'éviter de sou-
mettre colte que colte (& n'importe quel prix !) son
partenaire, mais ce mode de négociation est égale-
ment le seul qui permette aux parties « de respecter
le cadre réglementaire, compte tenu de sa complexi-
té ». Ils constatent, par ailleurs, que le tissu des PME
francaises est trés largement sous-estimé dans sa
capacité a participer activement au développement
du chiffre d'affaires et de la rentabilité des donneurs
d'ordre « autrement que comme un simple contribu-
teur financier a qui l'on tente d’extorquer 1 ou 2 % de
marge supplémentaire [voire plus] chaque année ».

Mais le courant « soft law » entend également confé-
rer quelque force obligatoire aux usages et aux
chartes de « bonnes pratiques », tout en donnant
de l'épaisseur au fait de la médiation. En présence
de pratique abusive d'un donneur d'ordre, les entre-
prises sous-traitantes font régulierement appel a
leur syndicat professionnel (en charge de la défense
des « usages »)* et pour certaines d'entre elles
saisissent désormais le Médiateur des relations in-
ter-entreprises industrielles et de la sous-traitance
pour répondre a ces exigences parfois illégales. Ce
dernier a vocation a favoriser une relation partena-
riale authentique et durable entre donneurs d'ordre

(24) Les mots « conditions générales » recouvrent deux situations
trés différentes : ou bien des conditions sont générales pour tous les
contrats d'une entreprise ou bien elles sont générales pour toutes les
entreprises d'une profession. Cette deuxiéme situation est évidemment
préférable et doit étre recherchée. En effet, cette universalité en
augmente la force car elles peuvent alors constituer le recueil des
« Usages », au sens juridique du terme, d'une profession dans un
ou plusieurs pays. Elles sont alors déposées en tant que telles, pour
la France au tribunal de commerce de Paris et auprés d'organismes
ol cela est jugé nécessaire. Afin d'apprécier toute I'importance des
conditions générales, il est utile de rappeler la valeur juridique des
« Usages » en droit commercial. En effet, dans le silence de la loi ou du
contrat, on se référe aux « Usages » d'une profession et un des réles des
organisations professionnelles, quelles détiennent de la loi du 21 mars
1884, est justement de dire quels sont les « Usages » de la profession
qu’elles représentent. Cela sert tout particulierement aux tribunaux et
aux experts judiciaires.

(25) La Charte « Relations fournisseur responsables » compte plus de
1000 signataires engagés pour des Achats Responsables. On y retrouve
de nombreuses grandes entreprises frangaises, des organismes
socioprofessionnels, des fédérations mais aussi des ETI, PME et TPE
issues des secteurs privé et public. V. http://www.economie.gouv.
frifiles/files/directions_services/mediation-interentreprises/Charte/
Charte_vFOM-CH-JLM.pdf.

(26) La loi n® 2015-177 du 16 février 2015 (JO 17 févr.) relative 3 la
modernisation et a la simplification du droit et des procédures dans
les domaines de la justice et des affaires intérieures ayant autorisé
le Gouvernement a prendre, par voie d'ordonnance, les mesures
nécessaires pour modifier la structure et le contenu du livre Il du code
civil. L'avant-projet de réforme prévoirait ainsi un nouvel article 1169 du
code civil ainsi rédigé : « Une clause qui crée un déséquilibre significatif
entre les droits et obligations des parties au contrat peut étre supprimée
par le juge a la demande du contractant au détriment duquel elle est
stipulée ». - Sur cet article, V. G. Chantepie, Les clauses abusives et leur
sanction en droit commun des contrats, AJCA 2015. 121.
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et sous-traitants, au sein de filieres structurées et décloisonnées.
Il s'agit d'une stricte fonction de médiation, visant & examiner pré-
cisément la situation des entreprises concernées et a proposer des
solutions adaptées. Ainsi, Uintervention du médiateur peut revétir
deux formes. Le médiateur assure une « médiation collective »
dés lors que plusieurs demandes convergentes lui sont adressées.
Il @ pour premiére mission d'assurer le traitement et le suivi des
demandes recues et de les regrouper. Lorsque ces signalements
convergent suffisamment il se tourne, sans citer ses sources, vers
le donneur d'ordre ou le sous-traitant concerné pour lui deman-
der d’'améliorer ses pratiques. Le médiateur met en ceuvre une
« médiation individuelle » dés lors que Uentreprise qui le saisit en
exprime la demande, pour rechercher dans la concertation une
solution rapide. La Médiation affiche trois objectifs principaux :
« réhumaniser » la relation entre clients et fournisseurs/sous-trai-
tants ; favoriser la conscience de respensabilité de filiere pour les
grandes entreprises ; insister sur la nécessité des PME d'assurer
leur indépendance stratégique. La Médiation Inter-entreprises
remplit donc a la fois une mission « curative » - a travers des mé-
diations individuelles, collectives ou de branche - et une mission
« préventive » destinée a faire évoluer les comportements sur le
long terme, notamment grace a la Charte et au Label « Relations
fournisseurs responsables » =

Concue en 2010 par la Médiation Inter-entreprises et la Compagnie
des dirigeants et acheteurs de France [CDAF), la Charte « Relations
fournisseur responsables » a pour but d’inciter les entreprises a
adopter des pratiques d'achats responsables vis-a-vis de leurs
fournisseurs et sous-traitants. Par le biais de ses dix engage-
ments pour des achats responsables, la Charte participe ainsi de la
construction d'une relation équilibrée et durable, dans la connais-
sance et le respect des droits et devoirs respectifs de chaque partie.
Elle permet, d'une part, aux donneurs d'ordre signataires de faire
savoir et officialiser leur volonté de s'inscrire dans une relation
partenariale « gagnant-gagnant » avec leurs sous-traitants et plus
généralement leurs fournisseurs et elle exige, d'autre part, la no-
mination d'un « correspondant PME » au sein de U'entreprise signa-
taire, qui interviendra en tant que médiateur interne pour faciliter
le reglement des éventuels litiges fournisseurs.

Pour espérer mieux, les entreprises de sous-traitance devront at-
tendre la prochaine réferme du droit des contrats et des obligations
[la loi du 16 février 2015 relative a la modernisation et a la simplifi-
cation du droit et des procédures dans les domaines de la justice et
des affaires intérieures ayant autorisé le Gouvernement a prendre,
par voie d'ordonnance, les mesures nécessaires pour modifier la
structure et le contenu du livre lll du code civil ). En pratique, ces
modifications devraient permettre la modernisation et la simplifi-
cation de diverses mesures dans les domaines suivants : le droit
commun des contrats, le régime des obligations et du droit de la
preuve, la garantie de la sécurité juridique et de Uefficacité de la
norme, etc. A cette fin, la loi liste prés d'une quinzaine de disposi-
tions qui devront étre adoptées et qui touchent autant de themes
que la bonne foi et la liberté contractuelle, la date, la durée et le
lieu de formation du contrat, les régles relatives a la nullité et a la
caducité, la gestion d'affaires, limprévision, le paiement de lindu,
lenrichissement sans cause etc. Lampleur de la réforme témoigne
ainsi de U'ambition du Gouvernement de revoir le droit des obliga-
tions sans pour autant oublier [cette fois] les revendications des
sous-traitants.
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