[

Commenta

DROIT ET LOYAUTE

Sous la direction de Franck Petit




Loyauté et droit des contrats
de droit privé

Daniel Mainguy

Professeur & la faculté de droit de Montpellier

1.- La question de la loyauré en droit des contrats est une guestion qui s'impose
en pratique et qui divise la doctrine depuis fa fin des années 1980, Aucun texte
ne prévoir en effer une quelconque exigence claire et déterminée d’une loyauré
dont les contours seraient eux-mémes clairs er dérerminds, pas méme Var-
ticle 1134, alinéa 3 du Code civil, dont la signification ne force pas Pévidence.
Cette incertitude suscite des interprérarions doctrinales multiples comme autant
de propaositions plus ou moins engagées proposant la « bonne » interprétation de
ce texte, au point de provoquer des dizaines de travaux, colloques, théses, articles
de doctrine' que P'on peut résumer, a priori, en deux catégories, pas toujours nette-
ment qualifiGes, dont une Pest plus nettement, celle du «solidarisme contrac-
tuel » quoique ses décracteurs divisent ses contempteuss entre les «solidarisces
soctaux » et les «solidaristes moraux », division que réfutent avec justesse Denis
Mazeaud et Christophe Jamin, a Porigine de cette appeliarion, et les autres, favo-
rables 4 une considération plus « classique », entendens moins volontariste, de la
foyauté,

2.- Llensemble repose sur I'interprétarion de Particle 1134, dont la formule
continue de marquer les esprits par la puissance des termes et des notions gu'il
dépage:
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I Droir et loyaué

«Les conventions légalement formées tiennent licu de loi 4 ceux wui les ont faites.
Elles ne peuvent éire révoquées que de leur consentement mutued, ot pour les causes
que la lof autorise.

Elles doivent cere exéeutées de bonme foi.»

On ne compte plus les interprétations et interrogations suscitées par ce fexte
qui reprend, en plus long, la formule médiévale pacta sunt servande: les conventions
sont-clies des «normes» pat-dela la considération qulelies «tiennent licu de loix,
simposent-clles aux tiers et dans quelies conditions, peuvent-elles Etre révoquées,
que signifie done cetie « banne foi » dans Pexdcution ainsi mise en valeur, ete,

Les principales difficultés dinterpréeation et de résolution des cas complexes
posées en droit des contrats sont ici résumées: la circonférence de la norme contrac-
ruetle dans les rapports entre les parties d'une part et dans ceux entre les parties et
les tiers ensuite pose la guestion de Ta violation, par un tiers, du contenu d'un
contrat, comme cest fe cas de fa vente par un contractant non autorsisé de produits
réservés contractueliement 1 un réseau de distributeurs; la guestion de Ta possibilité
pour une partie de mettre fin & un contrat, de le résilier, qui semble contrarice par
Palinéa 2 de Tarticle 1134, quand bien méme une partic n'aurait plus dmtéréc a son
exécution,

Enfin la « honne foi» ainsi exigée dans Vexéeution du contrat pose une ques-
cion redoutable: &tre de «bonne foi», est-ce, 2 ['anglaise, exéeuter le contrat a la
lettre sans rien y retrancher ou surtout ajouter a ce que les parries ont décidé, ou au
contraire, est-ce se soumettre A des obligations « inhérentes» au conirat, celles-I4
méme gu'une canception judiciaire et indérerminée, pour ne pas dire aléatoire, de
la honne foi imposerait 7 Nul ne songera & limiter la portée de ces propos qui ont
une importance capitale depuis une trentaine dannées, par Ta promotion d’obliga-
tions de sécurité ou Finformation que les parties n'ausaient pas songé a insérer et
auxcetles pourtant elles doivent se soumettre voire pour la résolution du probleme
majeur dit de «imprévision » ou de la gestion du changement de circonstances
Economigques.

3.- Cette question de toyauté est parfois mal comprise, comme §'il existait une
«obligation» de bonne foi ou de loyauté. Or, il s'agit d'une «exigence», d'un
«seandard » juridique & la mesure duguel est apprécié un comportement, selon qu'il
est loyal ou déloyal ou le contenu Jun contrat en tant qu'il correspond, ou non, 4
ce standard, Or, ¢est au juge de caractériser un COMPOILEMEnt COIMIME Toyal ou
non, ou bien d’identifier une obligation qui s'imposerait, ou non, dans un contrat
en conformité avee cetre exigence de bonme foi. En d'autres termes, la «loyauté»
nest pas une incantation mais une invitation 2 des déclinaisons technigues et aux
discours les produisant.

En outre la question de la «loyauté» dans les contrats de dreit privé n'est pas
résumée A Particle 1134, alinéa 3 du Code civil. La question de la cause, srendue a
des notions dérivées comme celle de Péconomie du contrat, du contrdle des clauses
disproportionnées, exagérées ou « abusives », bien au-deld des contrats de consom-
mation, mais par exemple les clauses limitatives de responsabilité, les clauses
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pénates, les clauses de non-concurrence, les clauses d’exclusivité, ete., la question
du dol, par Ta notion de rédeence dolosive ou micux du «dol de Pachereur» parti-
cipent fargement de fa réponse & fa question de savoir ce que recouvre [a notion de
Joyauté,

Par ailleurs, Ta question de savoir si la «loyauté» prédomine dans ltes contrarts
de droie privé s'impose A tous les stades du contrat, et pas seulement 4 celai de exé-
cution, Le temps de la formation du contrar est rrés larpement subjectivé, par la
surestimation de la notion de vice du consentement ou de cause, dans le Code civil
et dans les interprérations subséquentes, & commencer par Pexigence de «bonne
foiv dans fa négociation des contrats, Elle s'impose largement a tous les stades de
Pexéeution du contrat et notamment depuis Parrét fondateur du 3 novembre 1992,
Parrét Huard, désormais fameux et méme érigé au rang de prand arrée du droiv civil,
dans Pouvrage éponyme, mais également fa question, voisine, de a gestion du
contréle du ¢omportement du contractant, par exemple en cas de changement de
circonstances économiques dans Pexécution du contrar, dite «imprévision », Cest
encore e cas au stade de la rupture du contrat, a travers les exigences de préavis
saisonnable, de motif égitime ou de Pappréciation des suites d’un contrat,

Cette notion de loyauté, & la supposer érablie, prend en outre des formes
variables dont celle de raisonnable, bonne foi, 1égivime, excessif, dérisoire, utile,
etc.

4.- Lensemble illustre la difficuleé plus large consistant & interpréter un contrat,
ses clauses, ses effets, sa formation ou sa rupture, a Paune de dispositions du Code
civil dont la marge d’interprétation, pour le juge, est rotale.

L'objet de cette intervention n'est pas, en effer, de tracer fes contours ou les
manifestations d'une «exigence» de loyauté dans le contrar (et d'une guelconque
«obligation » de loyauté}, toujours a la supposer établie, ou de livrer une nouvelle
proposition d’intespréeation, forte ou faible, de certe exigence, et qui pourrait se
résumer en des formules du wype «il faur interpréeer le contrat en respectant une
exigence minimale de loyauté» ou au contraire «il faut interpréter le contrat en
respectant une exigence maximale de loyauté» ou encore «il faut que telle obliga-
tion soit considérée comme inhérente au contrat pour respecter telle exigence de
loyauté ». Dans tous les cas, le probieme repose sur le commandement qui est ainsi
posé, de sa source et de sa force, c'est-i-dire que Pon peut poser le probleme de la
loyauté dans les contrats de droit privé sur le plan de la méchode de lingerprétation
des normes juridiques applicables aux contrats de droir privé, sous Mangle de Ia
question de Ta loyauté dans les contrats. La question se pose en effet de savoir qui,
c'est-a-dire quelle instituzion juridique, détermine les contours de la loyauté dans
les contrats de droit privé. Est-ce le égislateur, par exemple dans le cas de Par-
ticle 1134, alinéa 3 du Code civil 7 Est-ce 1a doctrine, ce qui supposerait que le dis-
cours de la «doctrine » soit d"une part mesurable er dautre pare normasif? Est-ce
une coutume ! Est-ce, plus stirement, e juge, ¢'est-i-dire le jupe souverain? Qu
encore, existe-t-il une métanorme qui imposerait au juriste d'interpréter les normes
en général, Particle 1134, alinéa 3 en particulier, d'une certaine manigye ?
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Lapport de fa théorie du droit, quine sera pas déraitiée ici, consiste & considérer
dune part que  considération des normes deffectue de manidre axivlogiquement
neutre, cest-i-dire indépendamment de toute référence a une valeur queiconque
pour appréeier sa validicé, Ce n'est pas parce que telle regle se conforme & une valeur,
o une référence morale ou de justice, par nature inconnues et discutables, que cette
regle est valide, mais parce qu'elle est conforme 2 une norme juridique valide supé-
ricure. Ainsi, les décisions de Ja Cour de cassation produisent des normes valides
pasce qu'elles seffectuent en application dune 1oi de procédure elie-méme valide,
[yautre part, les textes a interpréter, par exemple les textes de loi, sont de sens indé-
cerming. Larticle 1134 alinéa 3 du Code civil, par exemple, ef sa jolie formule « Elles
lles conventions] s'exéeutent de honne foi», n'a pas de sens dérerminé en lui-méme.
Pour un juriste anglais, il devrait en résulter que le contrat doit &tre exéeuté a la lettre
et que toute demande visant & s'écarter du texte du contrat, notamment qu'il existe-
rait des obligations inhérentes au contrat autres que 1égales, serait une exigence, un
comportement, de mauvaise foi. A Iinverse, un furiste frangais s'interroge sur le point
de savoir s} n'en résulte pas la considération exactement inverse.

L déterminarion du sens de ce texte est alors donnée par Vinterprite, le juge
souverain, la Cour de cassation {en principe), et cette interprétation s'effectue de
manitre libre, sous la réserve de quelques contraintes. Dans le vocabulaire de la
théorie du droit de Troper, 'énoncé, au sens indéterming, est une norme applicable,
sujerre a des interprégations scientifiques (des commentaires de doctrine par
exemple) et des opinions qui sont autant de propositions de norme, tandis que le
texte interprété produic une norme en vigueur. Disons que la norme a interpréter est
ane norme hypothétique et que la norme interprérée est la norme réelle (mais
changeante, au gié des interprérations).

§ . Une chose semble alors certaine, en termes de fondement du droit des
contrats, quoi qu'il nen soit pas explicitement disposé dans le Code civil: le contrat
sexprime sous les auspices de la liberté, la fameuse liberté contractuelle qui se
décline en une liberté de conclure un congat, la liberté de ne pas conclure un
contrat et la liberté de déterminer e contenu du contrat a conclure, Pensemble
étant, depuis le déhut du xxv sidcle, soumis & une somme de contrainges 1égales
croissante comme autant d'exceptions ou de limites, justifides ici par la protection
du salarié, du consommateur, du concurtent, du patient, de Venvironnement, etc.,
ou bien 13 par des exigences propres au décideur public, comme cest le cas, par
exemple des regles du droit pénal, dit « des affaires », du droit de la concurrence ou
encore du droit de Purbanisme.

Libereé/contrainte, le couple est trop classique pour n'ére point ignoré et
repose intégralement sur la permission ou Pinterdiction posées par la Joi. Les choses
sernient ainsi trés simples, voire simplistes, i n’envisager que la contemplation las-
cive ot héate de la loi considérée alors comme complete, finie, et surtout de sens
clair et dérerminé,

O le besoin de droit sexprime difficilement en amont: il est ues difficile pour
ne pas dire utopicque dimaginer un législateur capable d’envisager des régles qui
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serafent capables de traiter, & coup s et sans omission, toutes les situations qui
pourront, ensuite, se présenter. Cest dailleuss pour cetre raison que la loi fait
autant usage de standards juridiques. Le besoin de droir s'exprime en revanche plei-
nement en aval de la législation, sur le fondement de guestions qui émergent aléa-
toirement et de maniére imprévisible en pratique et qui justifient un contensieux
ou unt besoin de régles ou du fait des régles exisrantes qui emportent soit des effets
pervers de la norme soit un contournement de celles-ci.

Par ailleurs toutes les regles juridiques, simples énoncés nommadfs, dont celles
des contrats, mais surtout celles des contrats pour ce qu'elles sont ordinatrement
usitées, sont ohscures, incompletes ou absentes et suscepribles d'interpréeation,

En outre, si le droit des contrats (et le droit frangais en général) éeait fondé sur
le principe selon lequel «tout ce qui n'est pas intevdic est autorisé », il en résulterait
que la dimengion simple du couple liberté/contrainte s'imposerair. 11 suffirait done
dobserver les régles légiférées et noter si une telle contrainte existe, sachant qu’a
détaur la fiberté simpose. Cela supposerait que le droit frangais soir fondé sur une
Joi générale de validation: il existerait ainsi un ordre public iégal clos, comme tem-
pérament & la liberté contractuelle o on pourrait considérer que seuls les interdits
explicites identifieraient ses limites. Or il n’en est rien:  ¢oté de Pordre public 1égal
existe ce qu'on désigne imparfaitement comme un ordre public viviel, qui dépend
des interprérations jurisprudentielles et gui signifie surtout que le juge dispose de la
faculeé de créer des ¢léments de cet ordre public. Les cas sont bien connus: a cen-
sure des clauses de non-concurrence par exemple identifie un bloc dordre public
inconnu de la loi,

6.~ L'exercice d'interprétation des énoncés (indérerminés) s'effectue duns au
moins trois directions ou par au moeins trois types de personnes.

a) Les contractants en premier, dont on supposera ici qu'ils sont normalement
avisés du droit des contrars ou bien conseillés par un juriste connaisseur de ces
régles, utilisent la liberté contractuelle qui leur est assurée par la rédaction du
cantrac ou de morceaux dun contrat par des clauses qu'ils avront négociées. Cer-
taines de ces clauses sont bien connues des spécialistes?, d’autres sont méme envisa-
gées ou réglementées par la loi, comme les clauses limitatives de responsabilicé,
mais dautres sont d'une sophistication extréme et/ou rout a fait inconnues du légis-
lateur. Or, le contractant, 3 Paube de fa signature d'un contrar daffaires, et qui
done revEr une importance particufiere powr fui, réalise un «test de validité »,
éprouvant la validité de la clause susceptible de préter a discussion et peut-8tre
commandera-t-il une «opinion juridique » sur cette clause pour sassurer plus encore
de certe validité,

La principale difficulté est que le «test de validitd» ainsi réalisé, et en admet-
tant qu'il soit réalisé par un juriste omniscient capable d’émettre un jugement cer-

_ 20 )M, Mousseron, Technigue conractelle, 5 &L par ], Raynard, B Mousseron ot ).-B. Sealbe,
Francis Lefebvre, 20015 We Dross, Clapsier, 27 &b, Livee, 20125 1. Mestze et 1.-C. Rada (dis), Pringi-
pales clauses des contrats d'affanes, PUAM, 2010.
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tain sur cette vahiditd (3 supposer méme que le droit en wigueur réel soit connais-
sable), seffectue sur la base du droir actuel clest-ai-dire sur la hase de Pinterprévation
existante, sur les normes applicables réellement, tandis que la clause sera jugée sur
Ia hase du droit futer, celui qui sera le résulrar de linterprétation actuelle du jour de
Pappréciation judiciaire de la clause.

Or Thistoire du droit des contrats pullule d'exemples dinterpréragions mou-
vantes, voire contradictoires, de elauses, de contrags, d'institutions coneractuetles,
comme Pexemple fameux des clavses de non-concuirence Pa montré, Le contrac-
gant qui prévoit, aujourd’hui, une clause de non-concurrence dans un contrat la
validera au regard des critéres actuels du droit de la concurrence, du droit social ou
du droit des contrats et gingerropera par exemple sur exigence d'une contrepartic
financiere dans cette clause (dans un contrar d'affaires), et répondra sans doute par
Ja négative, alors que la clause, pour sa validité méme, sera jugée valide sur te fon-
Jement du droit applicable au jour du jugement, jour qui peut &rre rees lointain et
pour lequel la question de savoir si la rémundération de cette clause sera exigée est
ineonnaissable. Or, cette norme future porentielle, sans doute jurisprudentielle,
sera par nature une norme impérative et done applicable immédiarement, méme
aux contrafs en cours.

Le «test de validité », qui paraissait si imparable se heurte ainsi aux réalités de
Pévolution dans Je remps des normes juridiques. Le besoin de droir par cet inter-
préte sera done soit fa fixité du droit a ce qu'il égait au temps de sa formation ou, a
défaur, la prévisibilieé de la norme juridique interpréeée 2 venir.

b) Les « commentateurs », en second, disons b doctrine, livrent une interpréta-
tion des énoncés législatifs ou judiciaires, par ka voie de traités, manuels, articles ou
commentaires de décisions de justice ou de lois nouvelles et il n’est que de feuilleter
ces documents majeurs pour identifier des différences, sensibles, offertes par ces
interprégations seientifiques.

La tendance, depuis plus d'un sidcle, en droit frangais, est de se rateacher A
Pexistence dune théorie ginérale du contrat, ou des obligations, laguelle contiendrait
tous les principes nécessaires a Pinterprétation, voire & la réglementation, du contrat
et done toutes les porentialités d'évolution du droit, ici des contrats, alors congu
nor comme un Jdroic théorigue mais comme un droit abstrait, ce qui est son principal
défaut duriligé,

A y regarder de plos pres, d'un point de vue normatif, il y a lieu de douter de ia
narmativité de cette « théorie ». En effet, le cadre normatif du droit des contrats se
situe dans la lof, qui propose des énoncés normatifs, et dans la jurisprudence qui
détermine le sens acruel de ces énoncés, par des interprétations qui forment, réelle-
ment et en acrendant une autre interprétation, les normes applicables au droit des
contrats.

Or, la théorie générale des contrats, & supposer quelle existe, n'est pas d'ori-
gine 1égale pas plus gu’elle n'est posée par fe juge: il agit Lun ensemble de postu-
lats et d'interprétations possibles, disons seientifigues, dans tous les cas, forts nom-
breux, ot un doute quant A Uinterprétation d’une norme demeure. Poser donc que
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Ia théorie générale des contrats régle de manidre cohérente le droit des contrats est,
du point de vae de fa normativité des regles, insensé®, Tout juste peut-on considérer
qu'il sagie d'une proposition ou d'un ensemble de propositions d’ingerprétations,
aux contours vagues ou précis selon les cas, et visant & assurer les « consommateurs
de droit des contrats» de la velative stabilité er prévisibifité du droit des contrats
Jans le temps,

Or, il apparait que la prétention de la doctrine & baliser le droit des conrsats
n'est pas normativement fondée, celle-ci relevant de fa loi, dune part, ee du iuge,
froisieme acteur, d’autre part,

¢) Ce wroisieme acteur, de loin le plus important encore que son action ne
puisse ignorer, d'une manidre immesurable, Uaction des deux premiers, est en effet
le juge ou plus exactement Pensemble des juges divisés en juges du fond, ceux qui
traitent le fond du litige, arbitres ou juges étatiques, et le juge souverain, celui dont
les décisions, et done dont Pinterprétation ne peut pas érre remise en cause par un
juge supérieur, assimilé, pour Uessentiel, & la Cour de cassation. Cerge distinction ne
recoupe quiapparemment a distinction processuelle entre juge du fond et Cour de
cassation. Par exemple, la cour d’appel est considérée comme en charge de Pinterpré-
tation souveraine d'un grand nombre de situations, les faits, le quantum de Pindem-
nisation, etc., e yui pourrait en faire, du point de vue de la théorie du droit, un juge
souverain ou un ensemble de cours souveraines concurrentes de la Cour de cassa-
tion, mais encore de Ja Cour de justice de 'Union européenne, voire du Conseil
d'Frat ou du Conseil constitutionnel sauf, d'une part, & considérer que ces questions
latssées & Pinterprétation souveraine des juges du fond ne font pas une norme juri-
dique et, dautre part, & ce gue la Cour de cassation reprenne le contrdle de tel ou
tel point.

O, dans toutes les situations de Htiges, le juge est confronté  deux contraintes.
La premiére est lexigence d'un choix entre fes propositions de solutions émanant
des parties, par hypothese toralement distinetes. La seconde est Pexigence dune
décision motivée, qui inplique donc que ce choix soit juridiguement fondé.

Il $'ensuit, selon des critdres propres au juge du fond, une rendance soit i suivre
les propositions existant de la Cour de cassation, soit celles de la docrsine, soit
dempranter des chemins nouveaux: le juge peut érre fidele ou rebelle & la regle
préexistante sur laquelie il s’appuie. L'interprétation rendue ne sera cependant une
norme juridique qu'en bout de chaine, lorsque le juge souverain aura rendu une
décision susceptible d'aucun recours: il livre alors une interprétation authentique
(selon le vocabulaire de Kelsen) ou une novine en viguewr (selon celui de Michel
Troper); celle-ci est la norme juridique réelle, applicable au cas particulier'. Si Pon
reprend Pexemple de la clause de non-concurrence, il en résulte que le rest de vali-
digé réalis¢ par fes parties sera Tui-méme validé ou invalidé en fonction de la norme

3K Savaux, La théorie géndrale du contven, mythe o1 réalité, LG1Y, 1998, comp. cependan,
FX. Testu, Conpaws Laffaives, Dadloz, coll. « Dalloz Action », 2012, 1 00.03.
4.V, D Mainguy, « Linterpeération de interprétadion », JOP 2011, ne 603.




12 Diroit et lovawnd

juridique du jour de fa décision, ce qui est parfois confondu avec une question de
réeroactivité de la norme jurisprudentiel]e?,

Nous dirons done, pour déterminer le contenu de la norme applicable au droir
des contrats, que celle-ci est la norme existant au jour o un juge doit se prononcer
sur le contrat; que cette norme juridique est L norme interpréede résultant des
décisions de la Cour de cassation.

Ce dont il résulte que la norme juridique de droit des contrats est la norme
ingerpréice, cest-i-dire, pour résumer, la jurisprudence de fn Cour de cassation
(dont Jes décisions supposent elles-mémes de nouvelles interprétations); que cette
norme est elle-méme le résultat d'une interprétacion, libre, par le juge, des énoncés
& sa disposition, textes de lois, jurisprudence antérieure, etc.

Il est clair que certe présentation s'inscrit dans wne description réaliste du droir®
et «s'oppose» ce faisant & la conception jusnaturaliste de validité des normes.
Comme elle est le plus souvent celle, revendiquée ou subsumée, des juristes de droit
privé, une explication s'impose, dans la mesure o cetre opposition n'est pas une
querelle, mais une opposition de méthode : il n’y a pas d'un cdeé les jusnacuralistes
et de Pautre les positivistes: tout le monde est jusnaturaliste, mais tout le monde ne
part pas du méme constat descriptif du droit. La description positiviste propose de
qualifier Jes normes de manidre certaine, et, contrairement, & Ia méchode jusnatura-
liste, sans aucune référence A des valeurs comme technique de qualification de ces
normes. La méthode jusnaruraliste procade un peu de la méme maniere Qailleurs, a
travers un autre type de jugement de validisé: mais oi les positivistes considerent
qu'une norme juridigue est telle si elle est conforme & une norme juridique supé-
rieure valide {la loi et fa Constitution par exemple), Ia méthode naruraliste consi-
dere qu'une norme est juridique si elie est conforme 3 une regle natrelle supérieure,
ce qui permer de qualifier et disqualifier normes celles qui répondent ou mécon-
naissent les commandements naturels. Outre la difficulté A cerner ces droits natu-
rels, s'ajoute celle d'y dénicher des régles précises. On voit bien le lien entre le
commandement divin «tu ne tueras point » et le droit pénal par exemple, mais dans
bien des domaines, celui des conrrats par exemple, e fien entre la wegle nacurelle et
la norme juridique est plus difficile, les directives générales du type égquité, movale ou
justice érant insuffisantes. 1t faut donc en passer par un incercesseur qualifié, un
moderne aruspice qui est capable de décrypter la loi divine, la doctrine sociale de
I'Eglise par exemple. En outre, it n'existe pas un droit narurel mais des droies naturels,
concurrents et inéductibles, le droit de la Nature, le(s) droit(s) Divin(s), le droit de
fa Raison, le droir tiré du comportement général ou encore les lois du marche.

5. 1) Mainguy, « Uinterprétacion de Pinterprétation », préc.

6. Pour une rapide bibliographic: M. Troper, « Lo probleme de Pinterpréeation et la théorie de la
supra-légalté constituvionnelle », in Recueil d'éades en hammage 4 C. Fisenmann, Cujas, 1975, . 143 ;
« Une théorie réaliste de Pinterpréation », m P Amselek (din.), Interprétadion et dvoit, Braselles, Broy-
bane, 1995, p. 2415 « Propositions pour une théorie des contraintes juridiques», in V. Chapeil-$es-
plas, M. Troper ee G, Grzegoreziv (dir), Théorie des contraintes Juridiques, Braxelles, Broylan, 2005,
po 1 E La ddorie du droir, de dvait, Péiar, PUR 2000 ; Le droit une nécessied, UL 2002,
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Ce dont il résulte que le jusnataraliste qui invogque le droit naturel doit, d'une
part, éeabliv celui auquel il se réfere er, d’autre part, expliquer le lien réalisé entre le
commandement supérieur et la norme juridigue sovhaitée. Ce dont il résulte aussi
que le jusnaturaliste ne peut, en droit, fonder une norme juridigue applicable, sauf A
ce qu'elle corresponde ou soit reprise par une cour souveraine.

La confusion entre fes deux méthodes, positiviste et naturaliste, peut tsés large-
ment étre démélée. La méthode positiviste se contente de déerire le champ des
normes juridiques: elle ne prétend aucunement prescrive un comportement ou une
segle. N'a aucun sens, par exemple, le fait de commander une solution parce que
celle-ci a roujours existé ou de considérer qulune régle est juste parce quelle existe,
ce qui est la formulation du égalisme, qui est un jusnaturatisme naif er pavvre.
Autre est la sftuation dans laguelle le juriste se situe dans Paction, celle de conseiller,
de défendre, de [égiférer, de commenter ou de juger. En ce cas, le juriste (qu'il s'es-
time positiviste ou naturaliste) doit formuler des propositions concrétes et, éven-
tuellement, les soutenir par référence 4 une conception morale ou naturetle. Par
exemple, le fait de scumettre, ou non, la validité d'une clause de non-concusrrence &
une contrepartie financiere dépendra, le jour o la question se (re)posera, ou bien
d'une conception morale visant & assurer une compensation au débiteur de I'obliga-
tion, on bien encore A organiser un nouvel équilibre dans les relations entre les
parties, souvent un fournissear et un distributeur, ou bien d’une conception écono-
mique faisant par exemple de la clause le prolongement d'un contrat qui la prenair
déja en compte, ou bien encore d'une conception morale inverse selon laquetle
celui qui s'est engagé Pa fait en connaissance de cause. On pourrair multiplier les
exemples A Pinfini, par exemple sur le terrain de Pobligation d'information® ou
mieux encore sut celui de la compréhension de la loyauté dans les contrats qui se
préee de maniere systématique 4 ce type d'appréciation. Or, le juge (souverain) qui
tranchera le fera certainement en fonction des arguments présentés et en fonction
de ses propres opinions pour proposer une décision qui sera la norme. Clest en cela
que fa norme juridigque tient compte de la morale ou de la justice, et donc que Ja
discussion en droit, er notamment en droit des congrags, voit s'affronter des cou-
TAINS majeurs, soir moraux, soit sociaux, soit économiques, mais que la description
de ce quest Ja nonme ne peut en avcun cas en tenir compte: elle peut &rre juste ou
injuste selon les uns ou les autres sans cesser d"autre une norme®.

7.- Poser fe probleme ainsi, par exemple sur la compséhension de la notion de
loyauté en droit des contrass, dans son résultac er surtour dans son principe, er ce
faisant tenter d'approcher la question des «fondements» du droit francais des
contrats affaires, permet en général d’envisager deux questions, celle de savoir pour-
quoi, ¢'est-ddire pour quelles raisons juridiques, un contrat est obligatoire, et celle

7. V., M. Fabre-Magnan, 1M obligation dinformaiion, LG, 1991,

8. «La Justice est une propriceé possible, mais non nécessaire, dur ordre social » ¢ FL Kelbsen,
(' est-ce que g Justice 2, préf. V. Lasserre, ¢d. Markus Haller, 2012, Adde 1, Mainguy, Introduction géné-
rale au droit, & &L 2013, Livee, ne 81, ’
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de mesurer, si <est pussible, les fondements politiques er philosophigues du droit
des contrats.

8.- a) La premidre question consiste i savoir pourguol les contractants doivent
yespecter un contrat ou plus exactement, guel est le fondement juridigue du cavactére
obligatoive du contrat et les réponses qu'on peat lui fournir: deux réponses s'opposent,
la docerine de Pautonomie de la volonté, qui place la volonté en fait autonome, ct
le respect de Ta lof qui assujetti au contraire la volongé aux normes que le contrat
doit respecter.

i} La doctrine de Uautomomie de la voloné® a longtemps ¢eé privilégide comme
fondement majeur sinon unigue du caractére obligatoire d'un contrat, comme si
Pidée fondatrice de la modernité en politigue, selon laquelle 'homme, dibre par lui-
ménie, égat 4 Pautre er autonome, est 1égitime pour conférer, par la seule expression
abstraite de sa volonté de conclure ury contrat social, un caractere obligatoire & un
contrat pris comme simple objet d’échanges économiques.

Le principe de Pautonomie de fa volonté est en effer un principe politique
lihéral fondateur des grands mouvements de la fin du xvine siecle dont le Code
civil. L'auto-nomos est la possihilité pour toute personne de se donner des regles a
elle-méme. Elle dépasse alors la logique pré-moderne selon laquelle Ia norme quiune
personne subit dépend d'un autre, Dieu, la Nature, le Roi, avee des liaisons hien
entendu, le roi de droit divin est un droit juste qui dispose justement de ses sujets.
Au contraire, la modernité politique propose de délier la soumission aux lois de
Pautorité divine du chef pour renverser la perspective: le chef, roi, empercur, pré-
sident, représentant, ne lest que par délégation de ja communauté des hommes
Jibres et autonomes gui Jui donnent mandac de formuler Tes régles qui sont justes
pour cetre raison. Le principe de Pautonomie de la volonté érair donc une seformu-
lation du principe de justice ou de 1égitimité de la norme, ici contractuelle, au sens
palitique du rerme, et non en un quelcongue sens technique.

L'idée a cependant longremps prévalu, notamment grice i — ou A cause de —
la these dFmile Gounot, en 1912, Le principe de 'autonomie de la volonté en droit
privé", supposément comme héritage kantien, Kant n’ayant jamais eu lidée de
sintéresser au droit sans son aspect technigue d’'une quelconque fagon et encore
moins au droit des contrats'2, Sa déclinaison, trés pauvre®, dans le droit des contrats
sexplique par Pengouement généralisé pour les idées de la Révolution frangaise

9. 1. Mainguy ot ].-L. Respaud, Dol des obligations, Ellipses, 2009, o 56.

10 Par exemple pour des jurisies comnze Domat, prémoderne, « Eore libre cest se conformer aux
commandements de Dicw, qui se sont substitués, dans la docurine chrésienne, & Pordre de L narare »
{1.-0 Chazad, « e R signification du mot loi dans Particle 1134, al. 19 du Code civil », BT civ.
2001, 265, spée. n 4).

i1,V sujourdhui Ve Ranouil, L'autonomie de la volonié: naissance et dvoliion dhin concept,
Trav. univ. Paris 2, 1980; 1. TerdFormaeciar, « Lauronomic de la volonté», Rew, sc. movales e pol.
1995, 255 F. Putman, « Kane er ba théorie du conrrar », RRJ 1996, 685.

12. Comp. B. Kant, Méuphysique des moenrs, 1 pariie, Docrrine di droir, Vrin, 1993,

13. V. C. Jamin, «Une hrive histoire politique de Pinterpréation de Tarticle 13134 du Code
civils, RTI2 civ, 2002, 901,
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exprimées dans le Code civil, dautant que Pordre juridique qu’tl créait n’avait rien
de terriblement subversif, bien au contraire, Do lors, Pautonomie de la volonté
comme explication rationnelle et technigue de 1égitimarion du caractore obliga-
tofre du contrat convenait parfaitement, notamment en ce qu'il justifie que le
contrat soit, par nature en quelgue sorte, un outil de justice sociale et économique,
mieux une technigue dagencement optimale des régles de droit, notamment en
droit des contrats alors gue les zones de turhulences, dans les relacions de travail,
entre assurcur et assurds, entre producteurs et agents, commengaient a poindre. Ce
faisant le libéralisme politique quorganisait le principe politique de Pautonomie de
fa volonté se transformait en un libéralisme économigue fondé sur un principe juri-
dique de 'autonomie de la volonté.

Les dogiques politiques sont bien connues: « tour ce qui est contractuel est
juste» selon fe mor du philosophe Tibéral Fouiliée 3 la fin du xixe sivcle et Loisel
derivait également: «On lie les boeufs par les cornes et les hommes par les paroles et
aueant vaut une simple promesse ou convenance que les stipulations du Droit
romain. » Mais, «entre le faible et le fort, cest la libereé qui opprime et la loi qui
libere » ajoutait cependant Lacordaire, comme prémisses 4 l'interventionnisme juri-
dique du xx« sidcle.

La «doctrine de 'auronomie de ta volonté » repose en effer sur plusieurs postu-
lats fondamentaux, directement projetés des préceptes de base de la philosophie
individualiste: « Tous les contractants sont égaux entre cux » parce que 'homme,
sujet de Pactivité juridique, est considéré comme un personnage abstrait, un homo
juridicus A V'instar du Reasonnable Man américain. Montrant hien les idées de
Pépoque, le philosophe fibéral Fouillée écrivait dans 1.'idée moderne du droit: «La
philosophie du xvine sicele tendic A faire descendre le principe divin dans 'homme,
considéré comme divin en lui-méme et par fui-méme » : idéalisme inverse de celuj
de Platon, done. Deux idées découlaient de ce point de dépare. En premicr, une
conception abstraite des relations sociales, fondée sur Pidée de pleine égalité des
individus: tout individu est un souverain et les souverains song, par définition,
Cgaux entre eux. Il suit que toute obligation re peut reposer que sur la volonté de
Fobligé et que cette volonté de Pobligé souverain est une volonté indépendante et
libre. Au plan politique cela donne, en suivant les pas de John Locke: « Puisque
aucun homme n'a une autorité nacurelle sur son semblable et puisque la force ne
produit aucun droig, restent Jes conventions pour hase de toute autorité parmi les
hommes. » Ensuite, une conception optimiste des relations sociales: présentant le
résultat de ces relations, Rousseau éerivait que «le souverain par cela seal qu'il est,
est foujours ce quil doir érre». 11 en découle une croyance en Pautomatisme des
agencements optimaux découlant de cette conception abstraite et optimiste des
relations interindividuelles. Le libéralisme tradicionnel se développe & partir de
Pidée que Paccord optimal est obtenu par [a confrontation de voloneés d'épales
Puissances en toute liberté, en dehors, surtout, de route intervention du groupe, de
Porpanisation collective, Au plan économique, cela donne les thises du libéralisme
Cconomique, lato sensy, fondées sur Pajustement automatique de Uoffre et de la
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demande, hostiles # toute intervention des pouvoirs publics dans fes refations éco-
nomiques: «laisser faire, laisser passer... », laisser contracter: la «main invisible »
d’Adara Smich ici comtracrualisée. L'ensemble fonde un systéme juridique composé
d'institutions considérées comme justes, au sens politique ou macrojuridique, mais
tout cela est trés ¢loigné des principes fondant le droit des congrass.

Définitivement, ce que les juristes nomment «doctrine juridigue de Pauto-
nomie de la volonté» synthétise un concept trés simple qui peat se rattacher au
positivisme,  fa sociologie, & un certain idéalisme, et de ce point de vue peat sem-
bler un dénominateur commun: le respect de la parole donnée, pacta sunt servanda
et dont résulce quelques « principes» du droir des contrats, dits patfois « principes
directeurs » du droit des contrats: fe principe de fa liberté contractuelle, le principe
du consensualisme, le principe de la force obligatoire du contrat, le principe de
Peffer relatif du contrat, etc., principes tout & la fois directeurs et techniques qui
pourraient méme laisser penser qu'ils sont des regles en quelque sorte inhérentes au
contrat Jui-méme. Ainsi un « contrat », de tout temps et en tout liew, comprendrait
ces regles ou principes. A s'en tenir 2 une lecture rapide des textes du Code civil, ce
dernier parair avoir incégré sans réserve la doctrine de Pauronomie de la volonté:
les articles 1134 et 1135, 1165, 1156 et suivants semblent en effer décliner ses pré-
ceptes.

Ay segarder de plus pros, cependant, les rédacteurs du Code civil se sont mon-
trés plus pradents gu'il n'y semble. est ainsi que Particle 1134, alinéa 19 ne
confere pas la primauté a la volonté: les conventions également formées tiennent
lieu de loi & ceux qui les ont faites, de sorte que fa volonté n'est productive d’obliga-
tion que pour autant que Ja loi Pautorise. Le contrat rlest done pas obligatoire par
les seules vertus de a rencontre des volontés qui le forme, mais par Peffer de la
norme: fa force obligatoire naft donc de la lei, du droit, qui lui accorde soffisam-
ment de valeur pour quelie résulte, en principe, de la volonté.

Par ailleurs, le Code civil a envisagé toute une série de garde-fous: fa théorie
des vices du consentement {art. 1109 s, . civ.), de objet ou de la cause pour « dés-
abstraive » le consentement et tes volontés qui le forment et assurer un contrdle de
la conformité & l'ordre public, et peut-&tre surtout, Papplication de la bonne for dans
les contrass, posée par Particle 1134, alinéa 3 du Code civil, pourtant trés sécem-
ment exhumé.

[Yailleurs, comment pourrait-on coneilier, 3 défaut, les deux affirmations adi-
tiormelles en matiére de droit des obligations?: le droit des obligations doit tout
entier au droit romain, dui ipnore Pautonomie de la volonté, et le droit des obliga-
tions repose sur autonomie de la volonté. Le Code civil a, en réalité, réussi une
synthése de toutes ces influences.

9.- Or les eritiques au regne de la liberté confractuelle s'accumulant, et les
réponses parvenant par voie d’autarité, sous les coups de boutoir du tégislateus, per-
mettaient de douter que la justice, contractuelle & tour le moins, ne s'incame sim-
plement dans le principe de liberté contractuelle, avec ou sans contrainte, La philo-
sophie individualiste du xvin© sidcle a en effer éré conrestée sur e fondement des
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évolutions résultant de la conscience de contraintes sociales, économiques, finan-
cieres, efc., tout aussi importantes que la liberté premiere. Les concepes fondamen-
raux sur lesquels elle avait écé construite se sont révélds 2 cerraing égards inexacts et
insuffisants. A Phomme abstrait, défini par le seul raisonnement ou la pure imagi-
nation, au Robinson, & 'homo economicus, & Phomo juridicus des xvin® et xixe sidcles,
se substitue fa vision d'un homme réel, dans un contexte social, économique, fami-
fial qui lut est propre, Loptimisme des xvins et xix sidcles se nuance et meurt entre
1940 er 1945. Malgré Pintrusion récente de schémas philosophiques propres 2
convaincre de Paggravation de nowe condition humaine (la fin de Phistoire, la
condition humaine face aux neurosciences, la question de la destruction potentielle
de notre milieu natarel, le transhumanisme, etc.), la mentalieé collective resee mar-
quée par Ia croyance en un monde terrestre meitleur, la croyance en un Progres sans
fin (4 tous les sens du terme, dailleurs). Toutefois, un doute s'installe sur Msutoms
tisme et la qlialité des ajustements optimaux. La faveur pour un certain interven-
gionnisme succede 2 la révérence des auromatismes naturels™, Au plan économique,
on ne croit plus & Pautomacisme parfair des équilibres économiques et le schéma
concurrentiel pur apparaft comme une représentation idéale et abstraite, sans lien
direct avec la réalité. Linterventionnisme pesant de 'Etar et ses résultats ¢loquents
liés au rotalitarisme communiste ont certes provoqué un retour au libéralisme, mais
& un libéralisme réaliste fore ¢loigné du « laissez-faire, laissez-passer». Le clivage
passe entre libéraux qui, fidéles & une certaine filiation rousseauiste, considerent
que la liberté dépend des individus de sorte que V'ordre juridique est par nature
spontané, et ceux qui considerent que I'Erat est le garane des Hbertés publiques: il
les construit, fes proclame er les mer en ceuvre, par Vinrervention des fois, elles-
mémes constitutionnellement contrdlées, et des juges: le systeme frangais repose
tout entier sur cette logique.

Les postulats sur lesquels étaic construite la « doctrine de Pautonomie de la
volonté » se sont affaissés sous des considérations hien connues: le droit du travail
nie fa liberté contractuelle plus qu'il s valorise, les contrars de masse révelent Iing-
galité économigue entre les parties, et les dangers 1iés A certaing produits, les now-
velles technologies, des machines a Pordinateur, montrent les pouffres d’ignorance
de certains contractants, etc., (Qu'on ne s'y rompe cependant pas: Pexistence de ces
contraintes légales conserve au fondement son caractre libéral, plus évolué que le
libéralisme du xvir siecle, plus équilibré et démocratique, voire le renforee si on
admet que la justification libérale de PEeat et de La justice nest pas la force brute,
mais au contraire I'équilibre, la concurrence, etc,

104} La conformité & la norme juridique. Congre le principe supposé de 'auto-
nomie de la voloneé, devenu de droit naturel, et soit dépassé soit (rop pauvre pour
expliquer les ressorts des évolutions sociales et économiques impliquant celle du
droit des contrags, apparaissaient dautres explications, dont la critique positiviste
reposant simplement sur le critere de Pobéissance a la loi, ou plus exactement de

. Comp. cependant, ¥ Hayeck, Dhoit, lgistation, fiberid, PUE coll, « Cuadrige ».
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Pobéissance & la norme, entendons alors de la norme nouvelle, la norme sociale, la
norme impéragive, Ainsi ce n'est pas L volonté, en tant qu'elle pourrait étre auto-
nome des normes étatigues, qui justifie obéissance au contrat, mais la loi qui confie
A la volonté le pouvoir de former un contrat. La norme juridique de Particle 1134
du Code civil er de toutes les normes qui permettent d'obtenir Pexéeution, en
nature ou par équivalent peu importe, d'un contrat, justifient, & elies seules, le
caractere obligaroire du contrat, norme dérivée, privée et relative'®. Dans fa concep-
tion kelsénienne de Erat de droit, c’est la norme valide et elle seale qui preserit et
confere une autorité d une norme dérivée sa propre normativisé. Sile contrat est
obligatoire, ce n'est donc pas parce qu’il est Pexpression d'une liberté utopique,
mais bien parce qu'une norme, article 1134 du Code civil cel qulappliqué et inter-
précé par les juges, lui confére cette autorité, laquelle est elle-méme une norme
valide au regard d’une nosme supéricure, la Constitution, ete. Une critique de cette
position est souvent réalisée par les jusnaturalistes qui limitent la «loi» de Par-
ticle 1134 du Code civil & I'idée de contrainte, et lopposent & toute idée de progres,
de justice ou de morale, par une confusion entre fa «1oi» et la « norme juridique ».
Or, la méthode normariviste n'ignore pas la morale; elle rient simplement que Jes
normes sont qualifiées telles indépendamment de rout jugement moral. Une norme
est norme parce qu'elle est valide, peu important {pour gu'elle soit norme) qu’elle
soit morale ou non. On peut constater par exemple que Particle 1134, alinéa 1+ du
Code civil est interprété, avec comme contrepoint une interprétation de 'ar-
ticle 1134, alinéa 3 («les conventions] s'exécutent de bonne foi» ), d'une manidre
que certains considérent comme «morale », tandis que leurs adversaires se consi-
derent comme les tenants de certe «morale» que les interprétent devraient res-
pecter. La «loi» de Particle 1134 du Code civii serait donc la conrrainte du contrat,
sa lectre, mais également lespric du contrat tel qu'il se dégage de Pinterprération de
Palinéa 3, jusqu’a ce que la norme change: il convient de lire 'article 1134 de la
maniére suivante, «les conventions légalement formées tiennent fieu de norme &
ceux qui les ont faites ».

La difficulté réelle de ce fondement tient au fait que les normes contractuelles
reposent pour heaucoup sur des habitudes, des standards juridiques, comme Ja faure,
la bonne foi, le caracrére raisonnable ou légitime ou loyal ou encore proportionné,
ete., de tel mécanisme. Or ces standards, dont les caractéres généraux sont inter-
prétés par les juges et au final par la Cour de cassation laissent une grande part &
une certaine liberté dappréciation du juge du fond, ce qui ferait ainsi échapper des
notions fondamentales & la logique normativiste d’obligatoireté ev de validicé des
normes juridiques et surtout participerait d'un flou qui serait néfaste a lefficacicé de

19, G. Rouhette, Contrihtion a Péaede eritigue de la notion de conwrat, thise drair, Paris 1, 1965,
« La force obligatoire du contrat s, in 1 Tallon ev I3 Flaseis {din), Le contrar aagforerd’hidd : comparatsons
franco-angluises, LG, 1987, p. 27, Adde 11, Batrifol, Probidmes de base de philosophie du dvoir, LG1Y,
1979, p. 359, pour qui les conrracrants sunt « hissés & ln dignitg de 1égislareurs ».

16. V. pour une considération i la fois jusnaturaliste ev histovigue: J.-P Chazal, « e Ja significa-
vion du mot ot dans Particle 1134, ab B2 du Code civil s, RTL civ, 2001, 265,
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fa norme. Cette critique est sans doute fondée si on consideére que le modeéle motear
des normes est Ia Loi, alors parée de toutes sortes de vertus, dont la clarcé, Pintellipi-
hilité, la complétude, la logique, etc. Toutefois cest bien le {égislateur qui pose les
standards juridigues, en parfaite connaissance de cause, de telle maniére qu'il se
décharge volontairement de la difficulté ou de ia rigidité propre & la définition d'un
comportement particulier, permettant son adaptation au cas concret a 'écoulement
du temps.

.- Llopposition entre ces deux fondements est radicale, L'idée de 'autonomie
de la volonté réalise pleinement la conception selon laguelle ta liberté des hommes,
par exemple de contracter, est naturelle et qu'elle est supéricure aux lois, de sorte
que les limitations & cette liberté sont soient impossibles soit trés restreintes et ¢'est
cette supérioricé, associée au principe de Peffer obligatoire qui résulte de Pengage-
ment librement consenti, qui réalisent Uidéal de Justice, On aurait dailleurs rort de
penser que cetie conception est ancienne, voire dépassée, dans la mesure oty elle
correspond au contraire a I'idée assez modeme et présente du libéralisme maxima-
Hste qui considere que les lois contraignantes ne se justifient que dans des sisuations
exceprionnelies, le contrat, fa coopération, la concwrrence assurant une forme d’au-
torégulation naturelle des marchés.

Lidée selon laguelle le contrat est obligatoire parce qu'il est conforme & la oi
est au conteaire e résulrar dune conception libérale distincre, selon laquelle les
libertés n'existent pas simplement a Pétat naturel, ou comme idée, mais parce
gu'une loi, une norme juridique plus largement, la proclame et en garantic exer-
cice.

fEnrere ces deux fondements, celui de Pavtonomie de Ta volonté a priori indépen-
dante de toure norme supérieure, et iz soumission a la norme supérieure, le droic
frangais se rartache, par tradivion philosophique mais également par conviction, a
la seconde, quand bien mé&me un certain nombre de situations juridiques assurent la
discussion de fa plénitude de ce fondement.

Clest le cas par exemple dans le champ internarional, ofi 'on observe, certes
des contraintes, mais souvent trop complexes ou trop longues pour séricusement et
utilement expliquer le caractére obligatoire ou spontané de la norme contractuelle.
Dans le champ international en effet, les normes juridiques applicables, outre les
regles nationales ou internationales ordinaires organisant la solution des conflits de
lois ou de juridictions, coexistent avee des normes «douces » et des méthodes de
régulation alternatives. Les « Principes généraux du commerce international », les
« Principes Unidroit», o les « Principes pour un droit eusopéen des contrats » for-
mulent des « régles » de source privée souvent respectées, notaminent par les arbitres
internationaus.

De méme, fes contrats internationaux sont soumis & un systéme juridique qui
peut érre une loi nationale. Toutefois, les parties sont libres de choisir wimporte
quelle loi nationale & leur contrar international, méme sans aucun rapport avec les
parties ou Fobjet du contrat. De méme, les parties peuvent choisir que le contrat ne
sera rattaché a aucune loi nationale mais & un syseéme non ératigue comme les
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Principes Unidroit, voire les Principes pénéraux du droit du commerce interna-
vional, informulés, ou la mythique Lex mercatoria. Enfin, les parties peuvent choisir
de soumettre le litige éventuel qui pourrait survenir i une juridiction non étatique,
an fribunal arbitral qui dans Yarbitrage international est considéré comme ne dis-
posant pas de «for», Cestaedire de systeme juridique national de rattachement.

Cette situation, moins exceptionnelle quion pourraic le penses, surtout face au
développement des échanges internationaux, fonde Vidée que le contrat, interna-
Honal au moins, ou Parhitrage international (qui repose sur un fondement contrac-
ruet) échappent A la contrainte ératique ou nationale et done au fondement positi-
viste: ce serait done bien Ja puissance de la volonté, son autonom ie de toute régle
Seatique, qui fonderait le caractere obligatoire du contrat intemational ou de la
convention darbitrage. Si tel était le cas en droit frangais des contrags, il devraiten
résulter que le caractére obligatoire du contrar ne sexplique pas, ou en tout cas
entivrement, et il faudrait ators délimiter les fronticres de cette exception auteno-
miste, par la soumission du contrat 3 ia norme juridique ératique, ou bien au
contraire que le principe de Pautonomie de Ia volonté, univessel, connait une ou
des exceptions nationales, voire qu'existe un autre fondement.

Lidée de la confiance légitime qui animerait les contractants pourrait ainsi expli-
quer ou «co-expliguer» la raison du respect des contrats et de la soumission aux
roples du commerce international. Cela pourrait se concevois entre « grands com-
mergants », peu nombreux et finalement tres liés par des intéréts voising sinon com-
muns, & supposer cependant que tous respectent les conditions pour qu'une telle
confiance 1égitime prospere, mais sans doute moins dans une logique de proliféra-
rion des acteurs du commerce in rernational.

En toute hypothése, la conception positiviste permet dexpliquer I'impression
de liberté narurelle qu'inspire le foncrionnement du droit des contrats internatio-
haux. Sien effer on admet qu'est valide un contrat soumis awx Principes Unidroit
ou aux Principes généraux Jdu commerce international, ce n'est pas parce que fes
parties se vouent une confiance légitime {réclle ou feinte), ni parce que les contrac-
rants disposent d'une liberté totale et autonome qui leur permet ainsi de g'abstraire
de route référence a une loi nationale quelconque, mais bien parce qu'une norme
de ragtachement, la norme frangaise par exemple valide cette possibilité, ce qui
avait 666 admis dans Parrér Valenciana de Tn Cour de cassation en 1980, De méme, si
{es arhitres internationaux peuvent se référer & ces mémes principes, plutdt qu'a
relle ou telle loi nationale, ce n'est pas en raison du caractere anational ou suprana-
cional de Pinstitution arbitrale mais bien parce gu'u cas ot Pune des parties & 'arbi-
frage Ne se SoUMEttrait pas spontanément i la sentence arbitrale ou qu'elle considé-
rerait que la sentence est affectée d'un vice guelconque, elle dispose de la possibilité
Lobtenir Pexequatur de la sentence ou de son annulation et parce que la décision
dexequatur ou le rejet de Pannulation dans ces condirions valide, ou habilite, le
choix réalisé par les parries. I suffivaic done qu'une loi nationale ne retienne pas la
possibilité de se réféyer @ unc loi autre que nationale pour que la liberté, tout du
moins i Pégard de cette loi nationale, s'évanouisse, ef il suffirait que toutes les lois
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nationales le rejettent pour qu'elle disparaisse: ¢’est done bien par rattachement,
par conformicé, i yn systeme rormatif national qui prociame cetre liberes que celle-
i existe,

12.- b} Autre est la question des raisons, des logigues politiques, des fondements
dui animent les wégles du dvoit des conprars,

1T est bien entendu trés difficile de les débusquer, sauf 2 Sen tenir 3 quelques
généralitds ou quelques grandes logigues en concurrence et rares, d’ailleurs, sont
ceux gui se risquent i réaliser cerre descriprion'” wes difficile ot sans doute pré-
sentée ici de maniére caricacurale.

Deux logiques principales se confrontent, lesquelles ne sont dailleurs ni uni-
formes ni enivoques.

13.-4) Le premier de ces fondements, famitier des juristes frangais, est e fonde-
ment moral qui se dégage des regles du droir des coner

Les exemples sont considérables 3 travers des institutions juridiques comme
celle de bonne foi, de faue, d adjectifs utilisés 3 foison : légitime, loyal, abusif, propor-
tionné, raisonnable, dévisoire, ete., mais encore des mécanisnies juridiques, comme les
vices du consentement, Ja cause, la technique de Ia résolurion judiciaire, Pexten-
sion de la responsahilité contractuelle, ete., marguent les éléments relevant d'une
analyse morale minimaliste, et selon lagquetle & Pinstar de Pun des livres phare de
Ripert, La régle morale en droir cierl, Pensemble des régles, entendons des regles légi-
férées, des regles du Code civil et netamment des regles du droit des contrats, est
déja imprégne de morale, par référence A la radition chrétionne qui a confectionné
ces reples au cours du temps, reprise par [a modernité de I Raison. Deg lors, poing
n'est besoin dnjouter de la morale dans Pintesprétation et surrour de « SurmOra -
liser» Pinterprétation des regles déjiv morales du Code civil, 11 nest done pas hesoin

dassurer le contréle des clauses déséquilibrées, ou de permerrre au juge I'identifica-
tion d’obligations « inhérentes » au contrar et non prévue par la lettre de celui-ci,
Palune interprétation volontariste et alors considérée comme exagérée, de ar-
ticle 1134, alinéa 3 du Code civil notamment.

Or, cette conception est confrontée 4 une autre analyse morale qui considore
Yue, au contraire, le fondement du droie des contrars repose sur une morale adaprée
A son temps, par exemple & celui des conssars issus de rapports de force déséquili-
brés, dans les rappores de droir du droit, de consommation, Caffaires parfois, et les
derniers développements du solidarisme contractuel initié depuis le débur des années
1990 sont une illustracion brillante et plugde efficace dune relle analyse morale,
que nous dirons analyse morale maximaliste.

Llopposition entre les deux est 1o forte. Les tenants de Panalyse morale minj-
maliste tiennent les seconds pour les zélateurs d'une conception larmoyante du
constrat, d'une conception sociale, voire socialiste du contrat, tandis que ceux-ci

17V, T Génicon, «Les juristes en droit des conerars oppositions juridiques ou epposivions
polivigues 7», in La flece du purisie face i o novme, Dadlor-Assoc, Menri Capirant, coll. « Themes
& commentaires », 2012, p. 85,
18, V., 1. Mainguy ot ).-1.. Respaud, Droir des shligations, Ellipses, 2009, 5 66,
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dennent les premicrs pour les tenants d'une conception individualiste, économique
voire «libérale» du contrat, ce sens libéral érant alors associé a sa caricature, la
figure d'un ultralibéralisme pourtant assez absent dans ta pensée juridique frangaise.

Or I guestion du fondement libéral du droit des contrats ne fait pas de doute
et correspond d'ailleurs & la réponse & ka premidre question : le droit frangais, libéral,
fonde Fobligatoirerd du contrat sur ta norme, libérale, qui le épit.

On peut penser en outre que Panalyse économique du droit ou des contrats est
Fune part trés peu usitée en France ou plus exactement chez les juristes frangais et
surtout aue Vanalyse ici présentée comme morale minimaliste est trés loignée des
méthodes et des concepts utilisés par 'analyse économique, de sorre que Padjectif
«individualiste », qui demeure moral, est préférable, ou & out Je moins celui ic
présenté, d'analyse movale minimaliste. Dailleurs les tenants de analyse marale mini-
maliste 1ye véclament pas la suppression de la notion de «faute », de « honne foi»,
dabus, de la théorie des vices du consentement ou encore de la cause, mais une
interprétation de ces concepts selon Panalyse « classique » de ceux-ci.

Quant a Pautre, Ianalyse morale maximaliste nest quapparemment sociale. En
effet, ce n'est pas powr un CONtractant pris en tant que membre d'un groupe déter-
miné, ou d'une classe sociale, sauf pour ce qui releve du droic du travail, que cette
analyse propose des solutions particuligres, mais pour un contractant, au singulier.
Ces solutions sont fondées sur un renforcement des concepts classiques voire sur le
développement de concepts nouveaux, le renforcement des pouvoirs du juge, etc.,
et qui s'inscrivent avjourd’hui derriere une perspective, celle dite du solidarisme
contractuel? ot est une résurpence d'une analyse morale maximaliste.

Ce dernier, ouvertement fondé sur un concepe d’équilibre dans le contrat, voire
de justice morale, sans toutefois que les ressorts profonds, vérirable engagement
pieux ou vagide naton moraliste, en soient véritablement révélés, ou plus exacre-
ment de redécouverte d'un équilibre qui aurait été perdu. Question de cycle sans
doute, largement promu ou eritiqué sous PAncien Régime, au débhut du xx siecle™
et retrouvé dans le courant des années 1990 er 2000, qui cosrespond et accompagne
la montée en puissance des conirats daffaires et les transformations que cela
emporte?! ol le sens de la «coopération » dans le contrat interroge la compréhen-
sion des juristes?. Au-deld de la signification politique du «mouvement solida-

19. V., 1), Mazeaud, « La nouvelle devise contractuelic: loyaueé, solidaried, frasermitd », in 1 age-
i et droir. Mélanges en hommage & F. Terrd, Dalloz-PUEF- Jusis- “lasseur, 1999, . 603,

20. 1. Demopie, Traité des obligations en général, ¢ 6, 1932, p. 3. Sa formude a fait flopds: «les
contiactants forment une sorre de microcosme. Clest une petite soeiéré ol chacun doit travaitier dans
un bue commun qui est la somme des buts individuels poursuivis par chacun, absolument comme la
socicté civile ou commerciale, Alors Popposition entre lo droit du eréaneier et Pinearés du débiteur
tend A se substituer & une certaine union».

21, C. Thibierge-Guelfucei, «Libres propos sus ba rransformation du droiv des contrats =,
RT ciw, 1997, 357,

77, «Le solidarisme contractuel consiste en une exigence de eivisme, quise traduit, pour chague
contractant, par la prise en constdération des intéeées Iegitimes de son cocontractant et i repose suT
fos idées Paliruisme, de décence, de cohérence ot de coopération. Ce devoir imposé aux contractants
Jlexercer fos droits ot es pouvoirs gue leur confere a ol ou fe contrat dasns le respect de Vineéror Wegi-
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viste », dont on a pu dire quiil érait dinspiration tantdt morale, tantde sociale, il
sévele gue es modifications du droir des contrats, sous Pinfluence de celles du droir
des contrars d'affaires, inspirent une analyse morale?® ou éthigue® faisane nadtre des
notions comme celles de proportionnalité®®, d'économie du contrar®, de déséqui-
tibre contractuel?, de cohérence contractuelie®, etc.

I n’en résulre pas que le droit des contrats soit une sorte de catéchisme effi-
cace, mais simplement que, en droit des contrats, te fondement moral peut érre
considéré comme une explication majeure de ses régles sans toutefois que ce fonde-

gime dPaurai g, cssenticlloment, vocation & se déployer dans Tes relations contacwuclies de dépen-
dunce, qui sontmarquées par une inégalicd des parties lors de leor formarion o de feur exdoution, ainsi
gue fe révtle e pouvoir accordé au contractant dominant de fixer unilaséralement le contenu do
contrat, qui s'inserivent dans la durde, gui se caractérisent souvent par une comnumaueé de clienidle
et qui se eristaltient dans une clause dexclusivied, Méme st e bras armé du solidasisme contractue] est
le juge, il Wen sésulve pas inéluctablement une instbilicd comsractuetle farale: simplement, se dessine
un droit plus flexible, moins désincand, un droir social des contras dans Tequel les profits de Pun ne
doivent pas saccumuler au mépris de la survie deonomique de Pavrre » 1 1 Miocaud, note sous Com,
15 janv, 2002, 12, 2002, 2841, Adde 1D, Mazeand, « Le nouvel ordre contractuct », RIDC 2003, 285 «La
souvelle devise contractuelle: loyaurd, solidarird, fraternités, in Méanges F. Terré, op. cir., 1999,
p. 6035 « Solidarisme contractuel ev réalisagion du contrats, in L. Grynbaum et M. Nicor {dir), Le
solidenvisme compactuel, Economica, coll. «Erudes juridiques», 2004, p. 573 «Le juge o o conteat,
variations optimistes sur un couple illégitime», in Propos sur les obligaions et quelques autres themes
fimedamenunex die chioir. Mélanges offerts & ).-L. Aubert, Dallor, 2008, p. 235, « La politique cantractuelle
de la cour de cassation », in Libres propos sur les sourees dh dioit. Mélanges en "homnenr de P, Jestaz, Dal-
fog, 2006, p. 378, C i, « Révision et inrangibilivé, ou la double philosaphic de Uart, 1134 C. cives,
i e ue restet-il de Pinrangibilicd du conrrar?s, D et pae, mars 1998, p. 46, « Menri Capitant et
René Demaogue: notation sur Pactualitd dun dialogue docrrinal », in Mélanges F. Terré, op. it 1999,
1 1255 « Plaidoyer pour e solidarisme contracrued », in Le comprat & Pabe di xxr sidcle, Eudes offertes
d 1. Ghesiim, LODY, 2000, p. 4423 « Une bréve histoire politique des interprétations de Pare 1134
Coociven, 1202002, Chron. 9015 « Quelle nouvelle erise du contrat », in La nonvelle evise du contra,
Dalloz, coll, « Themes & commentaives», 2003, p. 75 «Le procés du solidarisme conmractuel, brive
séplicue», in Lo Grynbaum et M. Nicot (din), Le solidarisme contraciuel, ofp. cir,, po 160, Er enfin, ponr
clore Je débat, Y. Lequette, « Bilan des solidarismes contraciuels », i Fudes de droit privé, Mélanges
offeris & P Didier, Economica, 2008, p. 247 et 1. Mazesd, «La batille du solidarvisme conrractuel: du
fou, des condres, des braises », in Mdlanges en honnenr du Pyofesseur . Mauser, LexisNexis-1Dalloz,
2012, p. 905,

23, Comp. P le Tourneau visant une «obligation de se soucier de la sivuarion de Paugre partie »
(P de Tourneau, «La bonne fois, Rép. civ, Dallo, 1995, 10 44 adde C. Thibierge-Guelfuced, «Libres
propos sur la transformation du droit des contrars =, RTL civ. 1997, 357) ou A. Sériaux vantant Jo
contrar comue un «hant licu de sociabilité ev d"amitié ot chacune des parties tiche de rendre justice
aPatre s, | «da bonne foi de Particle 1134 Cest la bonne volonté, Ta loyauts, le souct de se d@per-
ser au profir de son cocontraceang, de collaborer avee tai, de Tui Taciliter 1a giche, en um mot de Paimer
comme un fedre » (AL Sériaux, Droit des obligations, PUE coll. « Droit fondamental», oo 55). Ou un
« Aidez-vous fes uns les aurres » (1. Mazeaud, « Rappore de synrhése au 94 congrs des notaives =, in
Le contrar, fiberté conmracruelle et sécuries juvidigue, Defrénois 1998, are. 368749). )

24, T Rever, « Léthique des contsars en droit interne », i J.-Y, Nauder, (din}, Fihigue des
affaives: de U'éthique des enoeprencuns au dvoit des affaires, PUAM, 1997, p. 207.

25, 5. Pech-Le Gae, La propovtionnalind en dvoit privd des contras, LG, 2000,

26, 5, PMimont, Ldconomie du contrar, Dalloz, 2003,

27. V. Lasbordes, Les conpats déséquilibiés, PUAM, 2000; L. Fin-Langer, F'équilibre contraciuel,
LG, 2002,
28, 1D Houtciefl, Le principe de cohérence en matitre comractaelle, PUAM, 2001,
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ment soit unique. A défaut, on n'expliquerait difficiiement Papplication stricte de
la force obligatoire du contrat, la théorie de 'imprévision, etc.

14.- i) Lautre fondement possible, plus anglo-américain, voire trés américain,
est le fondement deonomique du contrat, envisagé comme concurrent d'un fonde-
ment moral.

I agit ici d'une logique envisagée du point de vue de Pefficacité de la norme
contractuetle, substituée A I'analyse morale envisagée du point de vue de la justice
de la norme. O, Panalyse économique du contrat —— méme si le pluriel s'impose-
rait — se présente comme un concurrent de Vanalyse morale, présentée comme
PPanalyse «juridique », oit le eritere de Pefficacité devient Ia rechnique de validation
de la norme juridique.

L'analyse économique se fonde en effet sur un traitement de la erise de l'inter-
prétation mais & travers une grille d'explication propre, celle de la méthode écono-
mique qui, depuis les anndes 1960, s'inscrit dans le mouvement de 'Analyse éeono-
migue du droit, le mouvement Law and Economics.

Celui-ci ahoutit & considérer que le systéme de commaon law et plus spécifique-
ment le droit américain est un sysedme juridigue efficace, a la différence des sys-
remes de civil law (dont le modele est le modele frangais). Principalement posée par
Posner?, la formule selon laquetle le droit américain de common law est efficace se
fonde sur Pobservation de décisions judiciaires, & la suite de Parricle fameux de
Ronald Coase®, qui chercheraient 3 identifier des solutions économiguement effi-
caces, et non des solutions juridiquement assises, ou plus exactement de fa méthode
juridique, laquelle serait essenticilement formelle, déductive et autocentrée, une
méthode digne du « néolithique » pour reprendre le mot clef dune trés vieille
controverse’l. La eritique se fonde notamment sur la méethode du syllogisme juridigue
et de la déduction permettant, & partir de faits identifiés et d’une regle de droit sup-
posée claire et complete, d'en tirer une constquence prévisible. 1 en résubreraic le
fait que la méthode juridique permettrait en toutes circonstances de dérerminer une
wolution «vraie ». Au-dels de la caricarure, la méthode juridique serait ainsi syseé-
matiguement moins cohérente, moins réaliste, moins rationnelle, que la méthode
éeonomique’?. On retrouve a une querelle, de doctrine américaine, entre la
méthode du Law in books qui serait la ndtre ou pire celle des Allemands ou des

29. R. A, Posner, Feonomic Analysis of Leaw, Livtle Brown, 1992,

30, R, HL Coase, « The problem of social costs, Joumal of Law and Economics, oct. 1960, . 44,
E. Mackaay et 8. Rousseau, Analyse économigue du droit, Dalloz, 2008, p. 183 5. Comp. . Mainguy,
«Le probleme posé par le théaréme de Coase. Le droit de Yepvironnement ot I'ineésée général envi-
ronnemental », i L de Mari er . Tauwrisson-Mouaret (dis.), I impact de la noyme environnementale en
ailien contraine. Exemples de dvoit colonial et analogies contemporaines, Victoire Editions, 2012, . 108

31, A, Tune, «Sortir du néolithique », Revue de Penseignement supéricar, 1956, a” 4, 12,1957,
Chron, 71 ot in A, Tune, Jalons. Dits ez éorits " André Time, SLC, 1991, p. 65. 1 éerlvair par exemple:
«Quand les problames politiques et sociaux menacent te monde ot la France, nons ne pouvons plus
cantonner nos ceadianes dans “le droit des juristes™ Si un doute rait possible dailicuss, il serait de
notre devair déducarears de donuer & nos dudiants une formation trop large plutdt que trop éroire. »

32,V B Deffains ex . Langlais, Analyse deonomique di dvoir, De Boeck, 2009, 7. 24 s
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Suisses, et celle du Law in action, de la sociologie, du réalisme américain, dont pro-
cede par exemple le mouvement Law and Economics. Mais 3 bien des égards, cest
également celle qui opposa, au «moment 1900 », la méthode dite teaditionnelle et
ensuite considérée comme exégétique, et la méthode dire moderne, vite muselée
cependant, Un exemple souvent ciré par fes économistes du droit est celui de Ja
méthode du juge Hand dite « test de Hand »* qui compare dommage et prévention
avee celle des cotits respectifs des dommages en fonction des mesures de prévention
et du cofit total des mesures de prévention, par exemple pour en expliquer une,
dans un Hrige dans lequel un batean $'¢rair dérache et avaic causé des dommages. Le
juge avait pris en considérasion fa probabilité que le bateau se dérache (P), Ia gra-
vité du préjudice (L) et le codt des précautions possibles (B): il y » faute si les
mesures préventives B effectivement prises sont inférieures au produit P x L, sys-
teme tes simple & mettre en ceuvre mais déraché de considérations fondées SUT Un
standard moral,

Le droit américain de common law est done efficace, selon Posner, en tant qu'il
mime le marché et ne cherche pas 2 fe contraindre, par des références qui seraient,
alors, inefficaces. On reconnait 13 les éféments de hase de Ia démonstration de la
philosophie économique libérale, dite parfois ultralibérale. Notons épalement que
les références efficaces de Panalyse économigue du droit sont hien entendu distinetes
des références inefficaces de Panalyse concurrente et qui est Panalyse continentale,
alors résumée en une analyse morale du droit, la morale pouvant étre ici tout ce
quon veat, la morale sociale, fa morale chrétienne, la morale républicaine, mais pas
Ia référence a Pefficacie¢ économique — la « morale Ceonomique » érant alors un
oxymore.

Ce libéralisme de référence de Ianalyse économique correspond A une considé-
ration éiémentaire, celle selon laquelle le bonheur est 4 idensifier dans le bien-atre
€conomique, la satisfaction des besoins 3 partir de ressources rares, de sorre que
Vagent économigue est conduit a réaliser route une série de choix, guidés par Ia maxi-
misation de ses vichesses. 11 en résulte que le contrat social, de narure constitution-
netle, qui fonde cette relation entre fes hommes sur Ia base des principes de liberté,
ne saurait eoe affecté par des contraintes quelcongues, et certainement pas par une
simple loi qui viendrait, pour des raisons morales et non fondée sur une logique
defficacité, modifier Péquilibre narurel que le contrat promet.

Le libéralisme de type continental, ou frangais, a 'inverse, établit une considé-
ration bien plus sceptique a Pendroit de la liberté, en sorte que les droies et libertés
Wexistent pas de maniére « naturelle » ou spontanée, mais & partir du moment od ils
sont posés par la loi. Clest la loi qui établic les droits et libere, garantit leur exer-
cice, et érablit une sorte de «défenseur universel» de ces droiss, par le biais d’un
fonctionnaire davtorité, préfet, recreur, procuseuy. Des lors, ces droits et libereés
- sunt par nature réglementés et lourdement réglementés. D'ailleurs le droir de

33 United Swues v. Carroll Towing Co. 159 R2d 169, 173,
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PUnion européenne, dont nul ne songerait & discuter le caractere libéral, est un
drojt archi-réglementé.

15.- Si, alors, la différence repose sur deux conceptions philosophiques du libé-
ralisme, qulen tirer pour Vaffirmation selon laquelle «le droit américain de
common law est efficace » !

(a) Dans Pesprit des spécialistes danalyse économique du droit, ceste formule
est un constat, une description. Elle signifie simplement que fes scientifiques ont
constaté et souvent vérifié que te droit américain de common lasw est efficace, dans
1a radition réaliste américaine presque séeulaire. Elle soppose ce faisant 4 ia dogma-
tique juridique, de type continental ou américain clailieurs, et notamment fran-
gaise, qui supposerait que les normes juridiques pourraient foujouss grre identifides
car la base drune déduction fondée sur les prineipes de Ia logique formelle. La for-
mule selon laquelle «le droit américain de common lane est efficace » tracerait donc
une frontiere entre le droic américain de common law et le reste, le droit américain
qui ne serait pas de common law et surgout la cible, le droit continental, frangais, de
civil laaw, qui ne serait pas efficace, discours entendu par exemple dans les universicés
québécoises. 11 faudrair cependant vérifier que les régles frangaises sont fondées sur
ane telle méthode déerite comme « juridique » mais c’est ainsi que Panalyse écono-
migue du droit Uidentifie pour ia décrire, la caricaturer et au final Pécarter, et véri-
fier, empiriquement, sil est vrai, ou non, que tout le droit américain de common law
est efficace et que tout le droit frangais de droic civil n'est pas efficace. On peut
surtout observer que cette méthode propose une confusion majeure entre la descrip-
tion positiviste des normes, qui sont normes indépendamment de toute valeur et
qui est poureant le postulat de départ de Panalyse éeconomigue, et la description
jusnaturaliste des normes gietle promeut finalement, par recours a une valeur,
celle de Vefficacité, quand hien méme ele se serait substituée A celle de morale.

{h) Si cependant la formule seion laquelle «ie droir américain de common law
est efficace » repose sur une considération de type philosophique, et done non
scientifique, elle powrrait étre considérée comme signifiant que le droit américain
de common law doit éme efficace, c'est-i-dire que, constatant qu'it est possible gue le
droie américain de common law soit efficace Torsqu'il correspond aux principes de
Panalyse économique du droit, telle doit eere la direction et fa méthode suivie. La
formule hascule alors du domaine de la simple description du droi¢ positif, vers une
logique de prescription.

(¢) On pourrait méme considérer que la farmule selon laquelle «le droit améri-
cain de common law est efficace» présente une plus grande vigueur dans la logigue
de prescription et qu'elie signifie « le droit américain de common law doit &re effi-
cace pour étre juste », en sorte gue le modete de Pefficacité économigue ainsi promma
masgue en réalité un standard de épitimité, de Justice, concurrent Pautres réfé-
rents, dautres valeurs, et notamment celles promues par le droit frangais de droit
civil, & supposer que ce soit d'ailleurs exact, et que le meilleur moyen de parvenir a
contourner linéluctable conflic de valeurs gui résulterait dune présentation du
droit américain de common law en termes de valeurs, est précisement de saffranchir
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des valeurs et de Panalyse axiolopique, plus exactement Panalyse marale, vers une
fopique d'efficacité, fondée sur des considérations de caleul mathématique, dont on
e rend compte de la portée &otdrigue en ouviant mimporte guel ouviage d'éco-
nOMIE QU d'analyse économique du droit.

(6.~ En conclusion, Ta question de la loyausé en droit des contrats peut étre
considérée comme une notion rechnigue, fondée sur Uinterprétation des regles,
fegales ou jurisprudentielles, qui insraugent un commandement clair qu'il s'¢rablisse
en termes d'identification aux régles choisies pay les contractants ou imposant des
comportements particuliers ou des obligations que Je contrat nausait pas prévus,
ohtigation dinformation, de conseil, de mise en garde, de permettre de pratiquer
des prix concurrentiels, de renégocier un contrat soumis A un changement de cir-
constances économiques, de motivation, efc. Ces régles sont posées, par le législa-
teur et phus strement par Pinterprétation souveraine de 1a Cour de cassation, L'en-
comble détermine les raisons juridiques qui stahlissent les normes applicables au
contrat, la «norme», a taquelle les contractants se soumettent. Ausre cependant
est la recherche diune explication de ces réyles ou bien de propositions de regles
alrernatives, lesquelles oscillent entre ies méthodes de Panalyse morale, ef celles de
Panalyse éeonomique. Or ces deux méthodes sont distinctes et souvent, mais pas
roujours, incompatibles comme sur i détermination de la solution au probleme du
«dol de Macheteur », du changement de circonstances dconomiques, des conditions
de la rupture d'un contrat, ete. La question de s loyauté dans les contrats n'est
done ni une dogmatique ni surtout une sorte dimpératif catégorique inhérent a
Pexpression légale d'une exigence de loyauté, comme dans Pasticle 1134, alinéa 3
du Code civil. Par conséguent, le juriste peut constater qua el instant et en rel lieu
Pexpression de la loyauté¢ en droit des cantrats sexprime de telle ou telle maniére,
comme résuftar de Pensemble danalyses complexes et mélangées, en positiviste.
Mais en positiviste également, il peut ohserver que fa loyauté est une valeur, com-
posée d'un ensemble de valeurs autres dong Vinfluence réelle sur la notme est &
idencifier cher fe normateur, le 1égislateur sans doute, mais plus strement chez le
juge. La question de la loyauté dans le contrat est done & dénicher A travers les
valeurs que le juge saurorise a extériofiser pour maximiser o, au contraire, mini-
miser, létendue des effets dérivés de Ta loyautd dans les contrats.

Comme Panalyse éconoemique du contrat le suggere dlailleurs, la guestion
essentielle posée par fe probleme de la loyaute dans les contrats n'est pas de savoir
$il existerait une stgnificarion immanente de la loyauté eelle que PVarticle 1134
Penvisage, ni §i et comment une expression de la loyauté a éé formulée par la juris-
prudence, mais de mesurer Pavenir de fa question: peut-on identifier des outils per-
mertant de prévoir que le juge généralisera ou au contraire limitera telle forme
Finterprération de la segle T Clest ce probleme que fes diverses écoles de Panalyse
Gconomique américaine tentent de résoudre, & travers le critere de Pefficacit€ et de
la mesure « comptable » du contrat, suppose plus objectif que la méthode des juristes
conginentaux. et la logique juridigue gu'ils Jui associent. O st on admet que ia
contemplation précise du droit suppose, dans Pordre de décrive, puis, éventuelie-
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ment, de preserire, dans une logique de «deseription», et non de maniére inverse,
de prescrire puis de considérer que le divit ensuite décrit n'est une norme valable
il s'en distingue. La deuxigme méthode releve d'une éronnante et trés présente
surconsidération du pouvoir de la doctrine jusidique qui ne correspond pas & la réa-
lite de Déeriture des normes; or ¢est bien ce probléme que les juristes frangais, avec
leur fropisme, auront a affronter, & nouveau, comme ils avaient eu & laffronter au
rournant du xx* sidcle: comment proposer une technigue renouvelée de prévision
des normes & venir et, ce faisant, de deseription réelle.




