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— Définition de la catégorie juridique des « principes directeurs du droit des contrats » — Les
principes directeurs du droit des contrats peuvent étre présentés comme un ensemble de regles de
droit placé en téte de la partie relevant des contrats ou des obligations conventionnelles en général
ayant pour objet essentiel d’orienter le juge et les parties dans la conduite des relations
conventionnelles et d’établir certaines garanties de bonne justice contractuelle. Leur appellation
proviendrait du rayonnement que leur confererait leur généralité d’application et de leur
légitimité intrinséque du fait qu’ils sont porteurs de la conception que nous avons du contrat. lls

serviraient de guide a I’interpréte du contrat.

Cette définition s’inscrit dans une tendance socialisante et moralisante du contrat. En effet,
traditionnellement, la question de la justice contractuelle ne pose guere de difficulté dans la théorie
qui réduit le contrat a I’échange des consentements des parties puisque le contrat traduit leur
volonté commune. La convention ne peut qu’incarner la justice contractuelle. Le contrble
judiciaire des conventions ne porte alors ni sur I’équité ni sur 1’équivalence des prestations, mais
seulement sur I’intégrité du consentement, sur la licéité du contenu et sur les conséquences de
I’inexécution. La justice contractuelle appartient ainsi aux parties. Cette conception volontariste et
individualiste du contrat s’est harmonieusement conciliée avec les théories économistes libérales.
Des lors, la fonction du contrat, dans une économie libérale marquée par la commutativité des
échanges, est de permettre aux parties de créer et d'exécuter les engagements qui leur sont utiles,
sous la seule réserve des restrictions apportées par la loi. Cette philosophie se caractérise pourtant
parfois par le sacrifice de la justice contractuelle au profit de la sécurité juridique et de la
prévisibilité des solutions. Les conventions sont parfois des instruments d’exploitation des faibles,
des sources d’injustices. Au XXeéme siecle, le juge a joué un rdle prépondérant en ajoutant dans la
loi contractuelle des obligations nouvelles, et en en réduisant d’autres. Aujourd’hui ou demain,
le législateur pourrait assurer une meilleure justice contractuelle sans renier la fonction utilitaire-
économique du contrat. La justice contractuelle contemporaine conduirait alors a suivre la volonté

des parties, incarnée dans la loi privée. En conséquence, si le choix d’instaurer des principes



directeurs était fait, il serait primordial de reconnaitre la liberté contractuelle comme régle de
conduite, regle de droit et principe directeur. Cette liberté devrait toutefois étre limitée car elle
peut conduire a une injustice trop importante. L’encadrement pourrait passer par la reconnaissance

d’un principe directeur de bonne foi.

Ainsi compris, 1’objectif d’une « bonne justice contractuelle » se manifeste par 1’exigence du
respect de I’économie prévu initialement au contrat dans les limites fixées par la loi. De tels
principes directeurs accepteraient et intégreraient les altérations de la rationalité des contractants
en protégeant leur volonté et exigeraient des opérateurs économiques des standards de conduite
¢levés. Les principes directeurs ne semblent donc pas s’opposer frontalement a la fonction utilitaire
du contrat, ils lui apportent seulement des tempéraments dans un souci de meilleure éthique
contractuelle. Les deux axes du contrat seraient reconnus : 1’'un d’ordre éthique qui représente le
devoir-étre (bonne foi), I’autre d’ordre économique qui s’insére dans la relation promise (liberté

contractuelle).

Des principes directeurs, oui mais pour quelle vision du contrat? — Si des principes directeurs
peuvent étre envisagés en matiere contractuelle, une hésitation demeure sur leur champ
d'application: de quel contrat s‘agit-il? Celui de 1804 guidant le « bon sauvage contractant », ou
celui du code de la consommation guidant la partie jugée faible ? Autrement dit, se réfere-
t-on au contrat dans sa définition classique, a savoir un accord de volonté destiné a produire des
effets de droits qui repose sur le dogme de l'autonomie de la volonté ou bien au contrat
contemporain qui se veut, la plupart du temps, réglementé, imposé, dicté? La réponse ne va pas de

SOi.

Dans une société qui tend a se contractualiser, le législateur a succombé a la tentation du détail en
réglementant toutes sortes de contrats mais ces aveux de faiblesses de la liberté contractuelle ne
doivent pas condamner toute tentative d’élaboration d’un principe directeur. En effet, il semble
préférable de « fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit, d’établir des principes
féconds en conséquence ». Des lors, méme si la multiplication des textes spéciaux semble avoir
réduit a une peau de chagrin la liberté contractuelle, il ne faut pas oublier que c’est a I’aune de ce
principe qu’a été favorisé le mouvement de spécialisation des contrats notamment en matiere de
sociétés. Le droit des contrats, qu’il s’agisse de son droit commun ou de ses dispositions spéciales,

évolue de maniere cyclique. Aujourd’hui, il est mis en exergue « la prolifération de statuts



contractuels spéciaux », « le patchwork des contrats spéciaux », « le foisonnement surabondant
des espéces du regne contractuel ». M’intéressant aux principes qui gouvernent le droit des
contrats, dans le cadre de ce cours de droit approfondi des contrats, je vous propose un extrait

portant sur les caracteres (1) et les fonctions (I1) desdits principes.

I- LES CARACTERES DES PRINCIPES DIRECTEURS DU DROIT DES CONTRATS

Si I’on considére les principes directeurs du droit des contrats comme faisant partie de I’ensemble
plus vaste des principes normatifs en raison notamment de leur généralité, ce critére devient un
facteur d’identification. Il existe néanmoins d’autres caractéres qui doivent étre réunis pour
révéler I’existence d’un principe directeur du droit des contrats. Ainsi, certains caractéres seront

retenus (A) ; d’autres, envisageables de prime abord, devront étre rejetes (B).

A- Les caracteres rejetés

Il sera démontré que les principes directeurs du droit des contrats ne sont pas des principes

universels (1) et que le caractere de primauté ne peut également étre retenu (2).

1. Le rejet de I’universalité des principes directeurs du droit des contrats

— L’universalité est le caractére de ce qui s’étend a tout, de ce qui embrasse tout. Dés lors,
s’interroger sur l'universalisme des principes directeurs du contrat revient notamment a se
demander si les principes directeurs forment un dogme universel. Plus précisément, la liberté
contractuelle s’applique-t-elle a toutes les situations, les parties doivent-elles étre de bonne foi
dans tous leurs comportements ? Ces régles sont-elles les mémes pour tous, quelle que soit
I’époque, la société ou le régime politique ? Il s’agit du cceur de la problématique. Un des
arguments qui pourrait étre avancé pour retenir le caractére de I'universalisme est celui de
I’harmonisation des droits nationaux et du droit des contrats plus particulierement. Les régles de

liberté contractuelle, de force obligatoire et de bonne foi se retrouvent dans notre droit.



Le caractére de I’'universalisme ne serait pas une réalité mais un idéal vers lequel tendre. En outre,
le droit étant un phénomeéne social, les valeurs défendues dans un systéme juridique donné ne
seront pas les mémes que dans un autre. Les valeurs sont relatives. Ainsi le droit frangais doit
jongler entre compétitivité, sécurité et protection de la partie faible de sorte qu’il privilégiera tantot
I’une, tant6t I’autre, en fonction des situations. Il y aura une confrontation des valeurs au niveau
interne. Le contenu et ’existence de principes directeurs sont contingents et sont exposés aux
vicissitudes de I’Histoire. L’universalisme ne peut étre retenu pour structurer les principes

directeurs du contrat. Il en est de méme avec le caractére de primauté.

2- Le rejet du caractére de primauté des principes directeurs du droit des contrats

Définition — Primauté vient du latin « primus » qui signifie premier. Il s’agit de se demander si ce
sont les principes directeurs qui précedent les normes techniques ou les normes techniques qui
précedent le principe. Il est question de I’antériorité du principe. Cette question s’est posée en droit
public a I’égard des principes généraux du droit dégagés par le Conseil d’Etat francais. La doctrine

n’a pas réussi a trancher définitivement cette question.

Les principes ne seraient que des generalisations des régles préexistantes car « les hommes
¢tablissent d’abord des regles concrétes pour gouverner leurs actes. Plus tard, lorsque les rapports
sociaux deviennent stables et genéraux, ils permettent de construire des mécanismes juridiques
plus généraux ». C’est le phénomeéne de 1’induction qui est consacré. Cette théorie a été contestée
par un autre publiciste qui considére que les principes dégages par le juge sont « le produit
d’aspirations latentes de la conscience nationale qui s’imposent a lui avec une force toute
particuliére ». En effet, a partir du moment ou I’on considére que les principes sont des « notions
rectrices qui insufflent au droit son esprit spécifique » et dont les «régles et actes du droit positif,
constitution, loi, réglement, décisions judiciaire s’inspirent les principes seraient antérieurs aux
normes techniques. Les partisans de la préexistence des principes s’appuient alors sur la
complétude du systeme juridique pour exclure les lacunes. Les deux conceptions étant recevables,
il n’est pas aisé de trancher cette controverse. Cette question appliquée aux principes directeurs du
droit des contrats souléve les mémes interrogations. En effet, en 1804, il est certain que ce sont les
régles matérielles précises qui ont été mises en ceuvre dans le Code civil mais pour autant les

rédacteurs ne les tiraient-ils pas de principes plus larges ? Par exemple on ne retrouve pas



directement le principe de la liberté contractuelle dans le Code civil et pourtant c’est un principe
fédérateur qui a inspiré I’ensemble des dispositions du livre III, titre III. De méme, la bonne foi
apparait comme une disposition limitée a ’exécution du contrat mais elle a évidemment été prise
en compte dans la théorie des vices du consentement. Il n’est possible d’établir avec certitude qui
a été premier, le principe ou les regles, en revanche il est sir que la liberté contractuelle, la force
obligatoire et la bonne foi ont insufflé au droit des contrats sa philosophie et qu’elles apparaissent
comme des notions directrices de I’ensemble de la matiere contractuelle. Au fond, la primauté des
principes directeurs ne découle pas d’un rapport chronologique. Le principe directeur, qu’il ait
précéde les regles matérielles ou qu’il soit la généralisation de régles techniques reste le chef, le
premier par rapport au rang et a son importance eu égard a son caractére de généralité. En
conséquence, si le caractere de primaute fournit des indices permettant de soulever le potentiel
directeur d’une régle de droit, il n’est pas suffisant et souléve plus d’interrogations qu’il ne pose

de certitudes. Il semblerait préférable de I’exclure car il n’est pas opératoire.

B. Les caractéres adoptés

L’étude des concepts des principes directeurs du droit des contrats passe nécessairement par la
détermination de critéres qui permettent d’identifier une régle de droit comme un principe
directeur. Ils présentent dés lors des caractéres qui leur sont propres. A cet effet, il sera question
de la consubstantialité des principes directeurs du droit des contrats (1), de leur continuité (2), de
leur flexibilité (3) et de leur généralité (4). Pris isolément, chacun de ces caracteres est insuffisant
pour identifier une régle en « principe directeur », ils doivent étre lus ensemble pour former un

tout cohérent.

1- La consubstantialité des principes directeurs du contrat

Le mot consubstantialité vient du latin ecclésiastique « consubstantialitas » et qualifie le caractére
de ce qui n’est constitué que d’une seule et méme substance. En théologie chrétienne, le concile
de Nicée en 325 introduisit ce terme pour reconnaitre la consubstantialité de la Sainte Trinité,
mettant ainsi un terme a la théorie d’Arius selon laquelle le Fils, étant une créature, ne pouvait

avoir la méme substance que le Pere.



— La consubstantialité des principes directeurs du droit des contrats — Envisager la
consubstantialité des principes directeurs revient a s’interroger sur ce qui fait la substance de la
théorie générale du contrat et & partir de cette substance, déduire un ensemble de régles qui ne
pourraient étre détachées de la notion de contrat. De ce fait, le contrat s’identifierait aux principes
directeurs. Sans eux, la notion de contrat n’existerait pas. Cette consubstantialité va se matérialiser
par le constat d’une application généralisée. Or un constat d’apparence évidente peut étre fait : la
liberté contractuelle, la force obligatoire et la bonne foi semblent constituer le moteur du droit des
contrats. En effet, les parties sont, par principe, libres de contracter, avec qui elles le souhaitent,
en déterminant librement le contenu. Une fois engagées, elles doivent respecter la parole donnée
et étre de bonne foi en agissant loyalement. Ce sont des « noyaux logiques » permettant de
concevoir le contrat en droit. Sans liberté et sans un degré minimal de bonne foi, le contrat ne
pourrait exister, de méme si une certaine vigueur du lien contractuel n’était pas imposée. 1l

convient de verifier si ce constat apparent est exact.

— La consubstantialité de la liberté contractuelle — Le contrat s’identifie tout d’abord dans la
regle de la liberté contractuelle. En effet, la liberté contractuelle est un principe qui innerve tout le
contrat. Le contrat se définissant comme un accord de volonté entre les parties destiné a créer des
obligations, le moteur du contrat est bien celui de la liberté. Liberté de contracter ou non, liberté
de choisir son cocontractant, liberté enfin de choisir le contenu de son contrat. Il est évident que
cette liberté n’est pas absolue, qu’elle doit étre circonscrite. D’ailleurs la liberté ne peut exister
qu’avec la loi car la liberté de tous serait contradictoire : les désirs universalisés s'annuleraient. La
loi est nécessaire et il faut limiter I'extension de la liberté pour garantir son exercice. Le contrat
reste, malgré tout, innervé par la notion de liberté bien qu’elle soit relative car limitée par un ordre

public contractuel.

— La consubstantialité de la bonne foi — Le contrat s’identifie dans 1’obligation de bonne foi.
L’affirmation peut surprendre car cette notion est loin de faire I’unanimité. Pourtant, a notre avis,
la bonne foi est belle et bien consubstantielle. D’une part, elle permet de réaliser des opérations
socialement utiles car un contrat conclu et exécuté de bonne foi permet la réalisation de 1’opération
contractuelle voulue. La bonne foi est essentielle en tant que modalité du respect de la parole
donnée en ce qu’elle permet aux parties de s’accorder une confiance réciproque. Ainsi, CICERON

expliquait que la bonne foi dérivait autant de « veritas » signifiant sincérité dans les paroles, que



de « constantia », synonyme de fidélité dans les engagements. La bonne foi fait partie intégrante
de la substance du contrat. D’autre part, cette notion s’est vue généralisée a I’ensemble des phases
contractuelles. Ainsi I’article 1134 du Code civil, longtemps oublié, a retrouvé toute sa vigueur
depuis une quarantaine d’années, et ne se trouve plus cantonné qu’a la seule exécution. On retrouve
cette exigence dans la formation du contrat,avec notamment le  développement des
obligations d’information, de conseil, de renseignement et de mise en garde ; mais aussi dans la

théorie des vices du consentement, etc.

— La consubstantialité de la force obligatoire — 1l faut respecter ce qui a été initialement prévu par
les parties dans le contrat car ce dernier donne une loi slre aux parties. Ce principe de force
obligatoire se justifie aisément. D’un point de vue philosophique, la force obligatoire du contrat
prend sa source dans la volonté. D’un point de vue moral, la parole donnée doit étre respectée en
application de ’adage « pacta sunt servanda ». Chez les canonistes, manquer a sa promesse est
analysé comme un péché et de fagon plus générale, c’est un principe de droit naturel fondé sur
une morale indiscutée. Du point de vue économique et social, il est impossible de concevoir le
développement de relations d’affaire sans un degré minimal de sécurité. En I’absence de force
obligatoire, aucune société ne peut prospérer, il y va de l’intérét social et de I'intérét des
contractants d’étre tenu par leurs engagements. Le contrat ne peut se détacher de la force
obligatoire puisqu’il ne peut exister sans cette régle morale traduite juridiquement dans le Code
civil. La force d’attraction de cette régle est telle que pendant trés longtemps, on ne s’intéressait
qu’aux obligations créées par le contrat ou ajoutées par le juge, la force obligatoire se confondait
d’une certaine facon avec le contenu obligationnel alors méme qu’une convention peut avoir
d’autres effets que créer des obligations. C’est ’ensemble du contenu du contrat (création
d’obligation, extinction d’un droit, modification d’une situation juridique etc.) qui doit étre

respecté. Le contrat s’identifie ainsi a la force obligatoire.

— Que retenir sur la consubstantialité ? — Il apparait que le contrat est consubstantiel a la liberté,
a la force obligatoire et a la bonne foi. Ensemble, ces trois principes forment un tout cohérent et
complémentaire : on est libre de contracter mais a partir du moment ou les parties ont conclu le
contrat, elles sont liées par celui-ci et doivent I’exécuter de fagon loyale. Précisons que cette

fidélité et sincérité dans le respect de I’engagement n’empéche pas les calculs, voire la mise en



ceuvre de mauvaise foi d’un droit né du contrat ! Ce qui importe, c’est le degré minimal de bonne
foi, c’est-a-dire, respecter fidélement et sincerement ce qui a été prévu au contrat. Au final, sans
liberté le contrat serait ressenti comme injuste, sans force obligatoire, il serait inutile et sans bonne
foi le contrat serait inefficace. Les trois principes forment donc un « tout » permettant une
application généralisée. lls sont complémentaires. Ainsi sans la philosophie que 1’on retrouve dans
les principes directeurs, le contrat, tel qu’il est congu en droit, ne serait pas ce qu’il est. Les
principes directeurs retenus sont consubstantiels au contrat. Il est intéressant de vérifier si ces

principes sont continus.

2- La continuité des principes directeurs du contrat

— La continuité est le caractere de ce qui est ininterrompu, signe de permanence et de
persistance. En cela, ¢’est un signe de sécurité et de stabilite, ce qui est fondamental pour le droit.
C’est ainsi que RIPERT estimait que « la direction des hommes exige un ensemble de
regles générales et permanentes ». Cette permanence ou ou continuité pourrait se manifester par
des principes directeurs. Afin d’étre qualifiés de permanentes ou continues, les régles juridiques
doivent d’une part bénéficier d’une force d’inertie qui les soustrait aux nombreuses réformes et
doivent, d’autre part demeurer sensibles aux changements sociaux. A ce titre, les principes
directeurs doivent connaitre une lente évolution vers le renforcement ou le déclin. La force
d’inertie dépend de la finalité représentée par la norme juridique, plus elle sera puissante, plus son
potentiel durera dans le temps et la norme connaitra une grande pérennité. Si la finalité de la norme
est faible, elle sera socialement fragile et sera soumise aux vicissitudes des gouvernements
successifs, elle disparaitra. La continuité ne signifie toutefois pas I’immutabilité. En effet si le droit

doit offrir des regles stables, il a vocation aussi a s’adapter aux besoins sociaux.

— Des principes directeurs du droit des contrats continus — La liberté contractuelle a toujours
irrigué le droit du contrat bien qu’il y ait eu tout un mouvement de « standardisation des
contrats », de saturation de réglementation portant un coup terrible au dogme de I’autonomie de la
volonté. Pour autant ce principe n’a jamais été contesté. Et malgré cette standardisation, le contrat

reste le plus souvent le choix de contracter et du contractant. Au contraire, la bonne foi a vu son



role s’accroitre de jour en jour depuis deux décennies. Ce principe connait un formidable essor au
point qu’il a envahi le contrat a tous les stades. Les réformes successives ont abouti a son
renforcement et il ne semble pas pres de s’éteindre. La force obligatoire s’est toujours imposée
méme si dans les années trente, certains commentateurs annongaient la fin de I’intangibilité du
contrat. RIPERT a ainsi pu s’exclamer en 1936 que « c'est tuer le contrat que de libérer légalement
le débiteur chaque fois qu'il éprouve une difficulté de paiement ». Pour lui, était consacré « le droit
de ne plus payer ses dettes ». Dans le méme esprit, Josserand parlait de « ruine » lorsqu’il évoquait
le quasi-abandon de la force obligatoire des conventions. Il est vrai que le dogme de I’autonomie
de la volonté a connu un certain déclin en raison de la disparition du postulat de I’égalité
contractuelle. Le législateur a conduit une politique dirigiste et protectrice qui a porté atteinte au
dogme de la force obligatoire. En sus de cette immixtion Ilégale, un important
interventionnisme prétorien s’est constitué et a eu pour conséquence de créer de nombreuses
entailles au principe de la force obligatoire au point que certains auteurs se sont, malicieusement,
demandé si le juge était encore tenu de respecter le contrat. Mais ces atteintes ne doivent pas faire
oublier la vigueur du principe qui demeure actuellement 'une des assises de la théorie générale

des obligations.

— Que retenir de la continuité des principes directeurs du droit des contrats ? — Au final, il
semblerait que les principes directeurs du contrat aient une force d’inertie qui leur permet de
résister aux multiples réformes tout en s’adaptant aux besoins sociaux. D¢s lors, ils présentent une
continuité certaine. Présents dés 1804, ils ont réussi a perdurer et ont évolué. Ce sont des

institutions juridiques pérennes.

3- La flexibilité des principes directeurs du contrat

La flexibilité est tres attendue des principes directeurs — La flexibilité est une qualité de ce qui est
flexible, de ce qui plie soit d’une chose qui peut s’adapter aux circonstances particuliéres. En ce
sens, les normes juridiques doivent revétir cette qualité primordiale pour entrer dans la catégorie

juridique des principes directeurs.
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Le principe directeur en droit des contrats assimilé a un roseau — Le principe directeur s’apparente
au roseau décrit par Jean de La Fontaine dans sa célébre fable « le chéne et le roseau » : il plie
mais ne rompt pas face au vent en furie et tandis que ce dernier « redouble ses efforts, Et fait si
bien qu’il déracine, Celui de qui la téte au ciel était voisine Et dont les pieds touchaient & I’Empire
des Morts ». Le principe directeur doit nécessairement étre flexible face a 1’aquilon que
représente I’évolution de la société et des meeurs : « Flexible droit ! ». Ce caractére de flexibilité
présente I’intérét de la distinction principe directeur- régle de droit. En effet, cette derniére norme
obéit a une logique binaire, un systeme dit du « tout ou rien » alors que les principes directeurs
vont étre source de flexibilité. Une régle juridique a effectivement vocation a s’appliquer lorsque
ses conditions sont réunies. Elle est impérative et elle est sanctionnée si on va a son encontre. De
son cOté, le principe directeur n’obéit pas a la logique binaire car il prévoit un cadre dans lequel
évolue toute une série de comportements. Il favorise une route a suivre, une direction. Le principe
va étre malléable et c’est la que réside sa force. S’il présentait une trop grande rigueur, le principe
ne serait pas applicable a un certain nombre de situations juridiques. Le principe directeur peut
recevoir des exceptions. Les dérogations sont alors les mises en ceuvre du principe directeur.
Finalement, la regle de droit sera ferme et rigide et assurera, par ce biais, la fonction sociale du
droit : assurer I’ordre et la paix, tandis que les principes directeurs impliqueront une certaine

souplesse, nécessaire a la mobilité du droit.

— Des normes juridiques flexibles — Il en est ainsi avec les principes directeurs de liberté
contractuelle et de force obligatoire. Le législateur énonce un principe et fixe son champ
d’application. Dés lors la liberté contractuelle régit la formation du contrat sous quelques
exceptions : ordre public, bonne meceurs, discrimination etc. Quant a la force obligatoire, le
législateur en fixe le cadre et les limites. Par la suite, il appartiendra au juge d’appliquer ou non
le principe. Ces principes sont source d’interprétation. Le principe directeur de bonne foi est
le principe qui connait a priori le plus de flexibilité en ce qu’il est per¢u comme un instrument de
mesure permettant au juge d’apprécier la normalité d’un comportement en référence a un modéle
donné. Toutefois, cette flexibilité qui est offerte aux principes directeurs du contrat ne permet pas
de définir avec exactitude le permis de I'illicite. Il existe alors une ouverture a I’interprétation
. plus la notion est abstraite et générale, plus elle permet une grande flexibilité. Dés lors, le
principe directeur ne peut s’appliquer sans la médiation du juge, il va ainsi guider le magistrat dans

I’application des prescriptions en lui laissant une large latitude quant au choix de la solution. Dés
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lors, « pour trancher un litige, le juge s’appuie sur les faits de la cause révélés par les parties
ou « découverts » par lui, permettant d’évaluer et d’apprécier la situation conflictuelle ». Le point
de départ du raisonnement du juge n’est pas la régle mais, le fait concret. Le juge dit alors le « fait
» en droit en s’abstenant de fournir des repéres trop précis afin de permettre une application des
principes a des situations diverses et variées. Le réle du juge ne se réduit pas ici a une autorité
d’exécution mais plus originalement, il se trouve investi d’un pouvoir normatif : « il ne détermine
pas seulement la solution du cas d’espece, mais également le contenu au fond de la notion qu’il
applique ». Le principe directeur en droit des contrats accede a une dimension axiologique,
véhiculant, comme il a été remarqué, une idéologie politique et juridique ayant nécessité un
jugement de valeur. Ce dernier sera également mis en ceuvre par le juge qui opérera un choix parmi
les différentes données pour sélectionner celles qui correspondent au contenu juridique du principe
directeur qu’il entend appliquer. Le magistrat sera tenu, par le principe directeur, a accomplir

une ceuvre personnelle sous I’autorité de la loi.

Que retenir sur la flexibilité ? — La flexibilité apparait comme un élément essentiel pour
caractériser un principe directeur du contrat. Pour autant ¢’est un caractére difficile a manier car il
possede un « seuil de sensibilité moderé » faisant craindre un aléa judiciaire. Cette crainte doit
toutefois étre relativisée car le juge applique la liberté contractuelle, la force obligatoire et la bonne
foi depuis la création du Code civil et si un certain zele a parfois conduit les juges a rendre des
solutions contestables, 1’analyse de la jurisprudence enseigne que ces notions ont toujours été
circonscrites. Ainsi ces principes ne connaissent pas une application absolue mais, méme alors,

leurs exceptions ne méconnaissent pas leur existence dans le droit.

4- La généralité des principes directeurs du droit des contrats

— Pour qu’une régle juridique puisse rentrer dans la catégorie des principes directeurs du droit des
contrats, elle doit réunir un dernier caractere, la généralité. En effet, ce dernier permet de distinguer
les principes directeurs des simples regles de droit. Si les régles de droit ont vocation a régir un
ensemble d’actes indéterminés ou de situations, elles sont spéciales dans la mesure ou elles sont

édictées en vue d’une situation juridique donnée, au contraire des principes généraux qui
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comportent des applications indéfinies. Cette généralité du principe directeur dégagée de la
généralisation des régles de droit emporte alors plusieurs conséquences juridiques. Elle implique,
tout d’abord, I’aptitude a créer d’autres régles de droit. Elle permet, ensuite, de trancher un litige

lorsque plusieurs regles de droit entrent en conflit.

L’aptitude du principe directeur a créer d’autres régles — La distinction principe-régle de
droit a été dégagée par BOULANGER, puis d’autres auteurs sont venus adopter ce degré de
généralité supérieur en reconnaissant la capacité qu’ont les principes a inspirer d’autres normes :
« Ce qui permet de distinguer une reégle d’un principe, ce n’est pas 1’abstraction, puisqu’ils en sont
tous deux dotés, mais la capacité qu’ont les principes d’inspirer d’autres normes ». Le principe
directeur permet de découvrir des solutions qui se voient exprimées par la suite sous forme de
regles. Dans le méme sens, on peut constater que la régle est établie selon des conditions
déterminées en présence desquelles il est possible de savoir si la conséquence juridique de la regle
sera applicable ainsi que les éventuelles exceptions a la regle. La régle est alors « indéfectible »
tandis que le principe qui « n’établit pas exhaustivement toutes les conditions d’application de la
conséquence juridique dont il s’agit, ou bien n’énumere pas toutes les exceptions » est une norme
« défectible ». Ainsi, les principes directeurs, ayant pour fonction d’orienter le juge et les parties
ont vocation a genérer plusieurs regles de droit dont elles seront déduites. Le phénomeéne est alors
celui de I’induction-déduction dont le processus évolutif a été décrit par F. GENY : « a I’origine
se trouve un texte ou un ensemble de textes qui permet d’extraire un principe ; par la suite, on

déduit de ce principe de nouvelles régles qui vont s’ajouter au droit positif existant ».

A coté de cette aptitude a générer d’autres régles de droit, les principes directeurs permettent

aussi de trancher un conflit.

— L’aptitude a trancher un conflit — On relévera 1’autorité des principes directeurs qui constituent
« I’armature de la législation positive ». En cela, « leur connaissance permet de dire qu’une loi est
contraire au droit lorsqu’elle viole ces principes. Les principes directeurs servent d’outils pour
trancher un conflit. L’hypothese est alors celle d’un conflit entre deux regles de droit issues de la
théorie générale du contrat puisque si jamais une régle spéciale venait a entrer en conflit avec un

principe, ’adage « speciala generalibus derogant » privilégierait la régle spéciale. Ainsi, en
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présence de deux régles divergentes, il s’agirait d’interpréter la situation sous le prisme des

principes directeurs pour donner la priorité a la regle qui serait conforme a un principe directeur.

Que conclure enfin quant a ces principes? — Si I’on découvre dans une régle de droit son aptitude
a regrouper et engendrer une pluralité de régles techniques ou son aptitude a trancher des regles
techniques, ces dernicres en sont les modalités de mise en ceuvre, il faut alors admettre que la régle
de droit observée présente une plus grande généralité que les régles qui en sont inspirées et qu’elle
a un potentiel « directeur ». Si elle recouvre les autres caractéres, elle pourra entrer dans la

catégorie des « principes directeurs ». Mais a quoi sont sensés servir ces principes directeurs ?

Il. LES FONCTIONS DES PRINCIPES DIRECTEURS DU DROIT DES CONTRATS

Il arrive que le législateur détermine lui-méme la fonction du principe qu’il crée. Ainsi, existe la
qualification de principes directeurs du proces dans le Code de procédure civile, de principes
fondamentaux reconnus par les lois de la République dans le préambule de la Constitution. Quand
rien n’est dit, il revient alors a ’interpréte de déterminer la nature du principe. En conséquence, il
conviendra de réfléchir sur les fonctions dont peut se doter la catégorie juridique des principes
directeurs. Mais, pour étre objectif, il faut noter que la démonstration sera biaisée en ce sens que
les fonctions sont déterminées au regard du contenu possible (liberté contractuelle, force
obligatoire, bonne foi) et non eu égard au contenant puisque cette catégorie juridique ne se classe
pas en fonction des critéres organiques et qu’elle apparait a tous les stades de la hiérarchie des
normes. A I’observation, il semblerait que cette catégorie juridique poursuive une fonction

normative (A), et politique (B).

A- La fonction normative des principes directeurs du droit des contrats

Le réle prescripteur des principes directeurs du droit des contrats — Les principes directeurs
du droit des contrats exercent des fonctions normatives d’interdiction, d’obligation et de
permission et acqui€rent ainsi un caractére prescriptif. Ce sont tout d’abord, des normes

prohibitives, en ce qu’ils constituent des interdictions. C’est le cas par exemple du principe de
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bonne foi qui interdit, dans la mesure admise par le droit positif, aux parties de se contredire au
détriment d’autrui. D’une maniére générale, un contrat dans lequel une stipulation méconnait
un principe directeur devrait étre écarté, de méme, une partie ne respectant pas une interdiction
dégagée d’un principe directeur sera sanctionnée notamment par une action en responsabilité, le
manquement constituant une faute contractuelle. Les principes directeurs du droit des contrats sont
ensuite des normes impératives en ce qu’ils constituent des obligations. Ainsi, les parties ont
I’obligation d’exécuter le contrat tel qu’il a été prévu, et d’agir de bonne foi. Les principes
directeurs du droit des contrats peuvent enfin constituer des normes permissives, par exemple la
liberté contractuelle permet aux parties de conclure ou non le contrat, de déterminer le contenu du

contrat, etc.

Le role complétif des principes directeurs du droit des contrats — A sa fonction prescriptive
s’ajoute la fonction interprétative des principes directeurs du droit des contrats. En tant que telle,
cette catégorie de normes constitue I’armature de la pensée juridique. Tout d’abord, les principes
directeurs servent a interpréter la loi. Une loi peut étre interprétée conformement a un principe.
Les principes directeurs se révelent également utiles pour combler les lacunes législatives.
L’article 4 du Code civil interdit le déni de justice, ainsi en cas de lacune, le juge appréciera la
situation juridique au regard de ces principes. Enfin, ils se présentent comme le meilleur ferment
pour I’évolution du droit comme a pu le décrire Gény : « on saisit un texte ou un ensemble de
textes, on en extrait un principe ; on déduit de ce principe de nouvelles applications concrétes ; on
consacre ces solutions dans de nouvelles reégles de droit... ». C’est ainsi que s’illustre la « libre
recherche scientifique ». Une nuance toutefois est notée : cette liberté n’est que relative car la
disparition ou modification d’une régle de droit n’a que, bien souvent, un caractere épisodique
alors que I’¢limination d’un principe vient bouleverser I’ordonnancement juridique et impacte sur
de nombreuses regles juridiques. Les principes directeurs doivent des lors avoir une longévité

importante comme il a pu déja étre souligné via le caractére de continuite.

Le rb6le technique des principes directeurs du droit des contrats —Techniquement,
ces principes peuvent étre soit directeurs soit correcteurs soit étre alternativement directeurs et

correcteurs. Certains principes seraient directeurs « parce que 1’ordre social en dépend ». 1l en est
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ainsi du principe de la liberté contractuelle et du principe de la force obligatoire. Ces principes
constituent les pieces maitresses de I’édifice juridique. D’autres seraient correcteurs, en ce sens,
qu’ils dirigent I’action des juges afin de corriger des solutions légales qui aboutiraient, sans ce

correctif, a un réglement du litige injuste ou inadapté. Est de cette nature le principe de bonne foi.

Que retenir de la fonction normative du principe directeur ? — Le principe directeur dirige
I’interprete dans la voie qui doit étre suivie. Il permet de rendre visible les lignes de force de la
matiere dont les regles techniques sont plus ou moins un reflet intelligible, il définit 'esprit
de la matiere pour une application moins formaliste et participe a la construction d’un droit
coherent, coordonné. Dés lors par leur fonction normative, les principes directeurs du droit des
contrats poursuivent des roles prescripteur, complétif et technique. A cette fonction s’ajoute une

fonction politique.

B- Les fonctions politiques des principes directeurs du droit des contrats

— Les fonctions « politiques » des principes directeurs — Elles ne doivent pas étre entendues au
sens politicien du terme. Ces principes ne servent pas au législateur et aux juges a imposer leurs
propres convictions politiques mais visent a construire et a structurer le droit afin d’améliorer le
droit des contrats en particulier. Ces fonctions sont alors nombreuses : protéger les droits et
libertés, conceptualiser les regles fondamentales d'un systeme juridique, enrichir ce systeme dans
un souci de cohérence et d'intelligibilité, retrouver les sources historiques et intellectuelles,
influencer le Iégislateur. Le droit des contrats joue un rdle politique certain, il aura tout d’abord a
gérer des rapports de force et pourra ainsi les rééquilibrer en protégeant certaines catégories de
personnes (salariés, locataires, consommateurs). Deux objectifs sont poursuivis par le droit des
contrats, la réalisation des intéréts privés dans la mesure ou les conventions sont légalement
formeées, et le respect de I’intérét général via 1’ordre public et les bonnes mceurs. Actuellement, un
point d’équilibre entre les excés du libéralisme et du dirigisme est recherché et pourrait étre trouvé

via I’édiction de principes directeurs.
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— Les facteurs d’évolution du droit des contrats — Plusieurs facteurs ont été mis en avant avec
la sociologie juridique. Premierement, un facteur moral a évidemment ceuvré pour faire évoluer le
droit des contrats. C’est ainsi que, depuis quelques années, une importance particuliere a été portée
a I’exigence de bonne foi et a ses obligations dérivées. Deuxiemement, un facteur politique et
¢conomique a également ceuvré car I’expérience a montré « 1I’utopie » du libéralisme économique.
Pour équilibrer, le législateur a dii venir au secours des plus faibles, d’ou une floraison de textes
spéciaux, et a dd régir certaines activités (droit de la concurrence, réglementation des crédits etc.).
De cette facon s’il est certain que le droit des contrats a connu une pérennité¢ depuis 1804, les
finalités poursuivies par le législateur ont évolué avec le temps au point que certains contrats
spéciaux ont remis en cause nombre de principes bien établis de la théorie genérale des
obligations. A cO6té du legislateur, le juge intervient aussi avec un pouvoir d’orientation. Pour
illustration, il a eu I’occasion de sanctionner une incohérence par la contradiction de la parole et
des actes : en effet, un concédant automobile a été sanctionné parce qu’il demandait a ces
concessionnaires des sacrifices financiers importants qui ont eu pour conséquence la faillite de
I’un d’entre eux alors méme qu’il ne s’en était pas imposé et qu’il avait distribué¢ des dividendes a
ses actionnaires, en somme, « se prévaloir d’une difficulté et faire preuve d’aisance ne vaut
». Troisiemement, le facteur européen a probablement un role majeur a jouer dans 1’évolution du
droit des contrats. A minima, le droit européen publie un certain nombre de directives et de
reglements intéressant la matiére et plus largement, se développe un mouvement d’harmonisation
des differentes législations nationales sur le droit des obligations. Plusieurs travaux en
montrent I’importance : les « principes du droit européen du contrat », le « projet de cadre commun
de référence », « la proposition de reglement pour un droit commun européen de la vente ». Ces

différents travaux ont recu une accueil mitigé de la part de la doctrine.

Des principes directeurs nouveaux comme renouvellement du droit des contrats — Plusieurs
auteurs ont appelé a un renouvellement du droit commun des contrats qui s’opérerait par voie

d’adjonction de principes nouveaux et latents dans le droit positif.

Plusieurs principes ont été proposés par la doctrine : « principe d’égalité contractuelle », « principe
de proportionnalité » « fraternité contractuelle », « cohérence contractuelle », « principe du

raisonnable en droit des contrats », « transparence en droit des contrats ». Il serait intéressant de
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vérifier si certains de ces principes nouveaux obéissent aux criteres déterminants de la notion

de principe directeur. Mais nous vous réservons cette quéte en tant que chercheurs en herbe.



