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INTRODUCTION GENERALE



« L’intervention du juge dans le contrat en
droit francais constitue une véritable ceuvre de
salut contractuel public puisqu’en dépit des
profonds  changements  qui  ont  affecté
[’environnement politique, économique et social
en France, les grands principes du droit des
contrats, les maximes contractuelles genérales ne
sont pas d’essence légale, mais

Jjurisprudentielle ».

Pr. Denis Mazeaud

1. Le contrat est une institution apparue depuis plusieurs millénaires et qui a subi de
nombreuses modifications au fil du temps'. En Europe, au formalisme romain s’est
progressivement substitué le consensualisme qui constitue le principe dominant dans le Code
civil de 1804. La conception classique du contrat dont I’ceuvre de Napoléon est porteuse a
elle-méme connu de grandes évolutions. Ces changements s’expliquent naturellement par
divers bouleversements inhérents notamment a la révolution industrielle, mais aussi a la
multiplication et la diversification des contrats, la standardisation des concepts contractuels, le
développement du contenu obligatoire du contrat et le déclin de la régle traditionnelle de
’autonomie de la volonté des contractants?. Cette transformation s’est accentuée avec
I’émergence des technologies de I’information et de la communication qui favorise 1’échange
de consentements a distance, des usages rompant nettement avec les techniques traditionnelles
ou les parties se rencontrent physiquement pour conclure leur accord. Si ces évolutions
doivent normalement constituer des adaptations de vieilles idées ou régles et de vieux

principes a un contexte bien différent de celui dans lequel le Code civil a été congu il y a prés

! Pour une vision d’ensemble de I’évolution de la notion de contrat et du droit des obligations voir Jean BART,
Histoire du droit privé de la chute de |’empire romain au XIX° siecle, Montchrestien, 2¢ éd., 2009, 477 p. ; Claire
BOUGLE, Emmanuelle CHEVREAU et Yves MAUSEN, Introduction historique au droit des obligations,
LexisNexis, 2° éd., 2011, 310 p. ; David DEROUSSIN, Histoire du droit des obligations, Economica, coll.

« Corpus », 2¢ éd., 2012, 919 p. ; Jean-Louis GAZZANIGA, Introduction historique au droit des obligations,
PUF, coll. « Droit fondamental », 1992, 296 p. ; Gabriel LEPOINTE et Raymond MONIER, Les obligations en
droit romain et dans [’ancien droit frangais, Sirey, 1954, 506 p. ; Jean-Philippe LEVY, Histoire des obligations,
Paris, Les Cours de droit, 1999, 229 p. ; Jean-Philippe LEVY et André CASTALDO, Histoire du droit civil,
Dalloz, 2° éd., 2010, 1619 p. ; Marie-Héléne RENAUT, Histoire du droit des obligations, Ellipses, coll. Mise au
point, 2¢¢éd., 2008, 137 p.
2 Louis JOSSERAND, « Les derniéres étapes du dirigisme contractuel : Le contrat forcé et le contrat 1égal »,
Dalloz, Recueil Hebdomadaire, 1940, n° 2, p. 5.
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de deux siccles, il apparait que les reégles censées opérer cette évolution du contrat ont été
insuffisantes, révélant bien souvent un silence « assourdissant » du législateur. Cela a conduit
a I’immixtion du juge dans le contrat. S’est donc produit une transition du « libéralisme
contractuel » avec le principe de I’autonomie de la volonté vers un « dirigisme contractuel ».
Ainsi est né un « solidarisme contractuel » imposant une certaine coopération et collaboration
entre les contractants. Loyauté, solidarité et fraternité ont été initié par la jurisprudence qui a
ainsi exercé une influence remarquable sur le droit frangais des contrats et le processus de

réforme du Code civil qui a finalement vu le jour en 2016.

2. Pour mieux comprendre I’intervention du juge dans le contrat, il est nécessaire de
suivre 1’évolution de la notion de contrat, notamment depuis la définition donnée par la
théorie classique de I’autonomie de la volonté jusqu’aux évolutions économiques et sociales
qui ont au fil des années impacté cette définition classique en méme temps que les principes
fondamentaux qui le gouvernent (Section 1). Si la pratique contractuelle a connu des
évolutions, les dispositions rassemblées dans le Code civil depuis 1804 sont restées presque
inchangées pendant deux si¢cles. Pour faire face a cette évolution et a I’inertie du droit des
contrats, I’influence du juge a comblé¢ les lacunes juridiques et en 2016, 1’ordonnance du 10
février 2016 a réformé le droit des contrats en France en prenant en compte les avancées
jurisprudentielles réalisées depuis deux siécles. Aussi le juge occupe-t-il une place
prépondérante dans cette réforme puisqu’il a inspiré cette recodification du régime du contrat

(Section 2).

Section 1. La théorie classique de ’autonomie de la volonté, fondement du contrat

3. Selon le Code civil de 1804 la formation du contrat est essenticllement basée sur
I’accord de volonté des parties érigée en source de création des obligations. Celles-ci sont
libres de contracter ou non, libres de choisir leur contractant, libres de déterminer le contenu
de leur contrat (§ 1). Toutefois, ce principe a connu un déclin au cours de la seconde moitié

du XIX® siecle (§ 2).



§ 1. La définition classique du contrat a travers les principes directeurs

4. L’autonomie de la volonté est une théorie classique issue de la philosophie des
Lumiéres. Elle tire sa source a partir du XVIII® siecle des philosophes des Lumieres comme
Kant, Rousseau ou Locke qui soutiennent que I’homme est un étre fondamentalement libre.
Libre de faire ses propres choix sans qu’aucune force extérieure ne le lui impose. Puisque
chaque homme est fondamentalement libre, il peut utiliser sa volonté pour s’engager aupres

de quelqu’un d’autre?.

5. Cette autonomie de la volonté apparait ainsi en droit des contrats comme un principe
fondamental, suivant lequel, pour conclure un contrat, il faut étre autonome et le faire de son
propre chef, sans influence extérieure. Toutefois, en s’engageant ainsi, la volonté devient
source de droit et lie celui qui s’engage. Ce principe signifie qu’un contractant ne peut étre
assujetti a des obligations qu’il n’a pas voulues car ce serait porter atteinte a sa liberté. Mais
s’il émet sa volonté a étre li¢ par un engagement, il doit respecter toutes les obligations
auxquelles il a consenties. Il en découle des lors de ce principe quatre conséquences : le
principe de la liberté contractuelle, le consensualisme, la force obligatoire et 1’effet relatif du

contrat.

6. Le principe de la liberté contractuelle énonce que les parties sont libres de contracter
ou de ne pas contracter, libres de choisir leur contractant et discuter avec lui d’égal a égal les
conditions du contrats, libres de déterminer le contenu de leur contrat sous réserve d’observer
I’ordre public. Ainsi, peu importe I’équilibre du contrat, si les parties ont voulu signer cet
engagement, c¢’est qu’elles y trouvent un intérét. De ce fait, I’Etat ne peut pas se substituer aux
parties pour restaurer un éventuel déséquilibre car les parties ont librement accepté le contrat
en connaissance de cause. C’est une consécration de la liberté contractuelle inhérente a la
puissance reconnue a la volonté des parties de pouvoir créer un engagement. Toutefois, cette
libert¢ ne reste fondamentale que dans la phase de formation du contrat. Au stade de

I’exécution du contrat, elle sert d’avantage a protéger la sécurité juridique du contrat donc

3 11 faut cependant noter que rien dans les travaux préparatoires du Code civil ne révéle une influence des
philosophes des Lumiéres. Voir Bruno OPPETIT, Philosophie du droit, Dalloz, coll. « Précis », 1€ éd., 1999, 156
p., p- 129-130. Il faut peut-étre davantage se tourner vers la doctrine d’ Ancien Régime, notamment les écrits de
Pothier et Domat. Voir notamment Robert Joseph POTHIER, Traité des obligations, n° 3, in M. SIFFREIN,
(Euvres de Pothier, Traité des obligations, tome 1, Paris, 1821, p. 80 ; Jean DOMAT, Traité des lois, 1689-
1694, in Joseph REMY, Euvres de Jean Domat, 1828, rééd. Caen, 1989. Pour un avis contraire, voir David
DEROUSSIN, op. cit., p. 480 et s.
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I’intangibilité et I’irrévocabilité du contrat que les parties. En d’autres termes, elle n’existe

que pour entrer dans le contrat et non pour en sortir®.

7. Le consensualisme dans la théorie classique de 1’autonomie de la volonté reléve d’une
conception instantanéiste de la formation du contrat. C’est le consentement qui fait la
convention. Ainsi un simple échange de consentements donne lieu a un contrat qui produit des
obligations. C’est un principe suivant lequel aucune formalité ne doit étre obligatoirement
respectée car le contrat est basé sur le respect de la parole donnée : seul le consentement suffit
a établir le lien contractuel. Le particularisme de ce principe est qu’il conduit a la création
immédiate d’obligations, fournissant par la méme occasion matiére a proces alors que la mise

en ceuvre du principe formaliste permet d’échapper a ce type de tracas.

8. Le principe de la force obligatoire du contrat soutient que rien n’oblige les parties a
contracter. Cependant, si elles s’engagent, elles restent liées par cet engagement : « les
contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faits »°. En conséquence, une
seule partie ne peut mettre fin au contrat par sa seule volonté car seul le consentement mutuel
peut défaire ce qu’il a noué. La force de la volonté permet de comprendre pourquoi seuls ceux
qui ont donné leur consentement sont engagés. S’applique en effet le principe de 1’effet relatif
du contrat selon lequel le contrat produit des effets entre ceux qui se sont engagés et

nullement envers les tiers qui ne sont pas engagés par leur volonté.

9. Dans la théorie classique, le contrat est intangible et irrévocable des lors que les

volontés se sont rencontrées afin de préserver 1’équilibre trouvé.

10. Cependant, le contrat formé par la seule volonté des parties produit ses effets a
condition que ce contrat soit légalement formé. Or, cette 1égalit¢é du contrat dans la théorie
classique de I’autonomie de la volonté repose essentiellement sur le contentement des parties,
sur I’idée d’un intérét a contracter et sur les rapports sociaux justes (rapports équilibrés entre
les parties). 11 est ici regrettable de constater que le principe de I’autonomie ne permet pas de
prendre en compte certaines réalités de la vie économique et sociale : cela explique son déclin

et la nécessité de réadapter ce régime contractuel aux changements économiques et sociaux.

4 Etienne MONTERO et Marie DEMOULIN, « La formation du contrat depuis le Code civil de 1804 : un régime
en mouvement sous une lettre figée », in Le droit des obligations contractuelles et le bicentenaire du Code civil,
La Charte, Bruxelles, 2004, p. 61-120 ; Catherine THIBIERGE-GUELFUCCI, « Libres propos sur la
transformation du droit des contrats », RTDCiv., 1997, n° 24, p. 375-376.

5 Art. 1134 du Code civil de 1804.
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§ 2. Vers un déclin de la théorie classique du principe de I’autonomie de la volonté

11. Le libéralisme est le pilier de la rencontre de volonté des parties dans la formation du
contrat : a la liberté économique correspond la liberté¢ de consentir. Mais cette liberté est tres
vite devenue un couteau a double tranchant car elle a engendré une injustice économique et
sociale. En effet, lorsque des situations d’inégalit¢ se développent, cette liberté devient, au
contraire source d’injustice. En effet, les individus ne sont pas économiquement et
socialement égaux®. Un excés de liberté peut conduire a des abus de cette liberté et faire
apparaitre un gros avantage au profit des individus économiquement plus forts, ceux qui
fixent les conditions de I’accord. Si le principe de I’autonomie veut que les parties consentent
librement par un accord de volonté, force est hélas de constater que la réalité de cette égalité
des parties dans 1’échange de consentements est illusoire. Elle a été envisagée de facon

abstraite, indépendamment de 1’inégalité qui peut exister dans la vie sociale et économique.

12. Ainsi, dans la théorie classique « I’inégalité économique des parties importe peu :
1’égalité juridique suffit »”. Malgré tout, « cette conception de I’égalité, pour abstraite qu’elle
soit, correspond dans une large mesure a la société préindustrielle de 1804 »3. Méme si cette
inégalité est inhérente a la société, la partie économiquement faible n’est pas libre a cause de
cette inégalité : elle s’est vu imposer des conditions auxquelles elle n’aurait pas consenti si
elle avait la liberté économique de les contester. Une telle liberté revient donc potentiellement
a placer les parties dans une situation d’injustice ou la partie la forte dirige le contrat. D’ou la
nécessité de contrdler cette liberté car « entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre,

entre le maitre et le serviteur, c’est la liberté qui opprime et la loi qui affranchit »°.

13. L’inégalit¢ économique est donc la premicre cause du déclin du principe de
I’autonomie de la volonté : I’apparition des contrats d’adhésion ou I'une des parties adhére a

un contrat dont les dispositions ont ét¢ fixées a I’avance par 1’autre partie a révélé les limites

¢ De 1a les analyses et critiques marxistes de la Révolution frangaise et du droit contrat qui en est issu ainsi que
des droits de I’homme. A ce propos, le contrat de travail, tel qu’il se pratique au XIX° si¢cle, illustre parfaitement
I’impact des déséquilibres économiques sur 1’équilibre des prestations contractuelles. Voir Fernand TANGHE,

« La critique marxiste du contrat de travail », Revue interdisciplinaire d’études juridiques, 1981, p. 73-126.

7 Georges BERLIOZ, Le contrat d’adhésion, LGDJ, 1973, p. 15, n° 15.

8 Francois GENY, « Science et technique en droit privé positif », 111, Paris, Sirey, 1921, p. 103-104, n°® 204 ;
Jacques FLOUR, « Quelques remarques sur 1’évolution du formalisme », in Le droit privé francais au milieu du
XX siecle. Etudes offertes a Georges Ripert, LGDJ, 1950, p. 96, n° 4.

® Henri LACORDAIRE, « Sermon a la chaire de Notre-Dame »,1848, in Conférences de Notre-Dame de Paris,
1835-1851, 1855.
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du principe consensualiste. Dans cette situation de « a prendre ou a laisser », les parties ne
sont plus libres de déterminer le contenu du contrat car elles ne sont plus au méme niveau

lorsqu’elles contractent.

14. Se produit donc depuis plus d’un sieécle une décadence du principe de liberté
contractuelle ainsi que du principe du consensualisme car le consentement a lui seul ne suffit
plus a créer un lien contractuel. Il faut désormais respecter des formes de plus en plus
nombreuses et lourdes. Il est nécessaire, en plus d’exprimer le consentement, de remplir
certaines formalités particulieres. A I’affaiblissement du consensualisme correspond donc une
résurgence du formalisme destiné a protéger la partie faible. Le consentement nécessite une
forte protection afin d’assurer 1’égalité et la liberté des parties dans 1’approche consensualiste

du contrat, méme si celles-ci restent dans une certaine mesure illusoires.

15. Il convient également de préciser que depuis toujours la protection du consentement
est nécessaire face aux vices du consentement qui remettent en cause la validité de 1’accord de
volonté. En effet, le consentement n’est pas toujours donné de fagon claire et libre. La réalité
est celle-ci, les parties peuvent donner leur accord a la hate ou a la légere sans vraiment
réfléchir. Elles peuvent agir de fagon immédiate et définitive de manicre aveugle, en totale
confiance. Et, selon le principe de 1’autonomie de la volonté, les parties sont libres de
s’engager par leur propre volonté mais une fois I’engagement pris, elles doivent la respecter et
ne peuvent de délier du contrat. Or, si cette volonté n’est pas toujours clairement ou librement
exprimée, 1’acte doit étre invalidé, ce qui entraine le passage d’un consentement libre a une

obligation de consentement éclairé.

16. En outre, avec ’apparition d’autres formes de contrats dont la validité requiert
I’accomplissement de formes particuliéres, le consentement ne suffit plus a établir un lien de
droit. L’intervention du formalisme permet, dans une certaine mesure, de protéger les
contractants, voire la volonté des contractants. Le consensualisme n’est pas en échec mais il
se révele insuffisant, nécessitant le recours a une part de formalisme. Certains auteurs
évoquent a cet égard une fortification du consensualisme, réalisée grace a sa subordination a
des formalités particulieres. Une telle approche permet de souligner que bien qu’il ait connu
un certain assouplissement, le consensualisme demeure le principe de base de toute formation

contractuelle.



17. En dehors de I’infléchissement du consensualisme provoqué par la résurgence du
formalisme et de la remise en cause du principe de la liberté contractuelle avec 1’apparition
des contrats d’adhésion, le principe de la force obligatoire a également connu une atténuation.
En effet, une des parties au contrat dispose désormais de la possibilité de se retirer
unilatéralement du contrat pour conduite déloyale ou pour mauvaise foi de son cocontractant.
Ainsi, une partie qui n’exécute pas ses obligations ne peut pas se prévaloir du principe de la
force obligatoire du contrat. Il faut également noter 1’étendue du principe de I’effet relatif aux
tiers. Ce principe qui, autrefois voulait que le contrat produise des effets uniquement entre les
parties ayant donné leur accord et non a 1’égard des tiers, a connu une atténuation. En effet, le
contrat signé entre les parties peut produire des effets a 1’égard des tiers en raison de sa nature
méme. Peuvent étre intéressés par un contrat les tiers bénéficiaires, les ayants cause, etc. qui

restent liés aux effets du contrat bien que n’ayant pas participé a la signature de 1’accord.

18. Toutefois, il convient de noter que ces changements, méme réunis, ne remettent pas en
cause le principe de 1’autonomie de la volonté. Il demeure encore le principe sacrosaint,
subissant seulement une adaptation grace a I’intervention du juge qui opére un équilibrage
contractuel. Cela entraine un renouveau du principe de I’autonomie de la volonté li¢ a

I’évolution de la notion méme de contrat.

Section 2. L’évolution de la notion de contrat et son nécessaire encadrement

19. Il est difficile d’aborder tous les points sur lesquels des €volutions se sont fait jour
étant donné qu’ils sont nombreux. Il faut se focaliser sur ceux qui peuvent étre considérés
comme particuliérement marquants'®. Le contrat classique a, au fil des années, muté pour

répondre a de nouveaux besoins suscités par les nouvelles techniques contractuelles.

20. Et comme le contrat est toujours basé sur I’autonomie de la volonté et de la liberté
contractuelle, il semble ingénieux de réencadrer ces principes afin d’assurer la protection des
parties au contrat et du contrat lui-méme. Dés lors, il apparait utile d’envisager de quelle

manicre le contrat a évolué (§ 1) pour imaginer comment encadrer cette évolution (§ 2).

19 Louis ROZES, « Quelques remarques sur I’évolution du droit des contrats », Regards critiques sur quelques
(r)évolutions récentes du droit, Presses de 1’Université Toulouse 1 Capitole, 2005, p. 85-99.
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§ 1. L’évolution de la notion de contrat

21. Le droit contemporain est un héritage du droit romain tel qu’il a ét¢é modifié par le
droit canonique et 1’apport des juristes médiévaux et modernes. Le contrat a traversé les
époques et chaque époque a été le cadre d’un changement de la notion méme de contrat!!. En
droit romain, il n’y a pas de théorie générale des contrats. Seuls les contrats nommés
disposent d’une action pouvant générer des obligations. Les contrats innommés ne sont pas
nécessairement pris en compte et ont une existence limitée. Ainsi leur existence n’est admise

que lorsqu’un débiteur n’exécute pas ses obligations alors que son contractant I’a fait'?.

22. Dans le droit canonique médiéval, c’est le consentement qui définit le contrat. Le
contrat résulte d’un échange de volontés libres produisant un effet obligatoire!. A 1’époque
de la formation de ce droit, le contrat est concu de maniére générale car il est basé

essentiellement sur le respect du consentement.

23. En droit contemporain, se produit une spécialisation progressiste du contrat méme si la
théorie générale des obligations est mise en avant. Cette spécialisation du contrat est favorisée
par I’évolution du concept (A) et 1’apparition des contrats d’adhésion (B) ainsi que des
contrats dits « contrats électroniques » favorisés par les « nouvelles » '4 technologies de

I’information et de la communication (C).

! Sur les obligations et contrats en droit romain, outre les ouvrages généraux d’histoire du droit privé et
d’histoire du droit des obligations, voir Jean-Frangois BREGI, Droit romain : les obligations, Ellipses, janvier
2006, 310 p. ; Jean-Philippe DUNAND, Bruno SCHMIDLIN et Bénédict WINIGER, Droit privé romain II : les
obligations, Schulthess, 2010, 238 p. ; André-Edmond GIFFART, Précis de droit romain, tome 2 : Les
obligations, Petits Précis Dalloz, 2¢ éd., 1938 ; André-Edmond GIFFART et Robert VILLERS, Droit romain et
ancien droit frangais (des obligations), 4° éd., Précis Dalloz, 1976 ; Jean MACQUERON, Histoire des
obligations : le droit romain, Aix-en-Provence, 2° éd., 1975, 505 p. ; Raymond MONIER, Manuel élémentaire
de droit romain, tome 2 : les obligations, Domat-Montchrestien, 4° éd., 1948, 345 p. ; Emmanuelle CHEVREAU
et Jean GAUDEMET, Droit privé romain, Montchrestien, Coll. « Domat », 3¢ éd., 2009, 430 p. ; Jean
GAUDEMET, Le droit privé romain, Armand Colin, Coll. « U2 », 1974, 416 p. ; René ROBAYE, Le droit
romain, Bruylant, 5° éd., 2016, 341 p. ; Patrick VASSART, Manuel de droit romain, Bruylant, 2014, 420 p. ;
Robert VILLERS, Rome et le droit privé, Albin Michel, 1977, 633 p.

12 Ibid.

13 Jean-Paul DURAND, « Code civil et droit canonique », Pouvoirs, 2003/4, n° 107, p. 59-79.

14 L usage des guillemets sert a souligner ici que toutes ces technologies ne sont plus si « nouvelles » en 2022,
quelques décennies apres leur apparition.
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A. L’évolution du concept classique du contrat

24, L’idée selon laquelle le contrat produit des effets uniquement entre les parties ayant
conclu I’accord n’est plus admissible. La force obligatoire et I’effet relatif du contrat autrefois
considérés comme des principes sacrosaints sont remis en cause depuis longtemps. Plusieurs
facteurs expliquent ces changements. Ils sont liés aux évolutions économiques et sociales, aux
pratiques et mentalités des individus qui ont évolué et qui impliquent que le contrat suive ces

changements.

25. Le premier facteur est lié¢ a la mutabilité des parties au contrat. Les parties au contrat
ne demeurent pas toujours les mémes depuis la formation jusqu’a I’exécution du contrat.
D’autres parties peuvent étre ultérieurement liées au contrats méme si ces derniéres n’ont pas
participé a la conclusion de 1’accord. Ces dernicres seront naturellement liées au contrat par la
transmission des droits et obligations, soit parce qu’elles sont des ayants cause universels
(héritiers) ou des ayants cause a titre particulier (acquéreurs), soit parce qu’elles tiennent leurs
droits sur le patrimoine du débiteur (créanciers chirographaires). Dés lors, si le contrat ne nuit
pas aux tiers, il leur profite désormais. Donc, a la conception subjective du contrat s’est

substituée une conception objective de celui-ci.

26. Si le contrat présente une valeur économique, il doit continuer a servir et sortir de son
immobilité.
27. Le second facteur se rapporte au contrat. Le contrat peut étre aléatoire. Son exécution

dépend alors d’éveénements extérieurs, indépendamment des parties au contrat, des variations
de prix, des causes de bouleversement des données économiques. Or, les changements qui
affectent le contrat n’autorisent pas une modification des termes du contrat selon les solutions
classiques de I’autonomie de la volonté. Mais il serait inconcevable de laisser le contrat dans
cette situation au nom de I’intangibilité du contrat ou de la force obligatoire. Soit I’une des
parties peut raisonnablement mettre un terme au contrat si elle estime qu’économiquement,
elle ne peut pas assumer les colts de ce changement imprévisible, soit les deux parties ont la

possibilité de renégocier le contrat via les clauses d’indexation. Ainsi, comme I’affirme Saint
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Thomas d’Aquin « le contractant n’est pas infid¢le en ne remplissant pas sa promesse parce

que le circonstances ont changé »'°.

B. L’apparition des contrats d’adhésion

28. Le contrat a connu de multiples changements. Le concept du contrat a évolué suivant
le fil de I’évolution de la vie économique et sociale. Cette évolution est née de la révolution
industrielle et technologique favorisant naturellement 1’apparition d’autres formes de contrats.
Cette multiplication et diversification des contrats a cristallis¢é la théorie générale des
obligations. Les obligations contractuelles ne naissent plus d’un commun accord basé sur une
¢galité de liberté car la liberté¢ de contracter est remise en cause par I’apparition des contrats
imposés. Le consensualisme qui découle directement de 1’autonomie de la volonté est remis
en cause par une recrudescence du formalisme destiné a protéger la partie a qui est imposé le
contenu contractuel et dont la liberté contractuelle a été restreinte!®. De ce fait, la conception
du contrat change, voire se diversifie, car les relations entre parties au contrat sont désormais

¢établies de facon différente.

29. L’idée du contrat en tant que lien contractuel établi par un accord de volonté libre,
totale et équitable, a donc évolué avec I’apparition des contrats d’adhésion. Ces contrats
d’adhésion sont apparus dans un contexte marqué par la naissance d’une société¢ de
consommation. Cette société de consommation est fortement marquée par le capitalisme ou
regnent les inégalités économiques et sociales mais aussi les inégalités dans les connaissances
et savoirs. Les contrats d’adhésion y ont vu le jour et continuent & se multiplier et a se
diversifier sans cesse ; et le régime du contrat doit lui-méme évoluer, étre adapté pour

répondre aux besoins de cette évolution.

30. Les contrats d’adhésion sont ceux dont le contenu est fixé préalablement par une
partie, excluant toute négociation. Dans ce type de contrats, I’une des parties est en position
de force, en mesure d’imposer a 1’autre le contenu contractuel et I’autre en position de
faiblesse, devant se réduire a adhérer au contenu préalablement établi par la partie forte. De
plus en plus de contrats imposés apparaissent au fil des années et se spécialisent suivant

I’évolution de la vie économique et sociale. Cela concerne le contrat bancaire, le contrat

15 Saint Thomas D’ AQUIN, Somme théologique, 1274, p. 1168.
16 Philippe ROPENGA, « Les évolutions du formalisme : entre 1égalité et 1égitimité », Revue interdisciplinaire
d'études juridiques, n° 81, 2018/2, p. 5-33.
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d’assurance, le contrat de distribution, le contrat de transport ou encore la franchise dont le
contenu est préalablement défini par I’une des parties tandis que I’autre doit y adhérer sans
possibilité de négocier. Ce sont des contrats ou 1’égalité entre les parties et la liberté de
négocier le contenu du contrat n’existent plus. Par exemple dans un contrat de franchise, le
franchiseur communique au franchisé un savoir-faire lui permettant de reproduire une réussite
commerciale. Ici, le franchisé dispose de trés peu de marge de manceuvre de négociation et sa
liberté est restreinte au moment de 1’échange de consentements. Il en va de méme pour tous

les contrats dont les dispositions contractuelles ont été prérédigées par ['une des parties.

31. Finalement, la conception du contrat a changé lorsqu’il s’est diversifié avec
I’avénement de ces nouveaux types de contrat. La conception classique du contrat basée sur
I’autonomie de la volonté, reposant sur la liberté consensuelle des parties s’est transformée et
adaptée aux nouveaux besoins du contrat. Il n’est plus question de contrat généralement congu
par la liberté des contractants mais aussi un contrat généré dans I’inégalité de liberté. Cette
nouvelle conception du contrat a également suscité des difficultés inhérentes a 1’exposition
aux abus causés pour inégalité de position. En effet, les contrats d’adhésion ne sont pas établis

en faveur de la partie faible. L inégalité de liberté est toujours favorable a la partie forte.

32. Etant un contrat dont le contenu est indiscutable, il est souvent parsemé de clauses
abusives qui peuvent créer un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des
parties. C’est I’'une des spécificités des contrats d’adhésion. Ils sont connus pour contenir des
clauses abusives rédigées en faveur d’une partie et au détriment de 1’autre. Ils portent atteinte

a la liberté contractuelle qui était autrefois la garante d’une volonté libre des parties.

33. Méme si I’apparition de ces contrats est inhérente a I’évolution de la société
¢conomique et sociale, la liberté contractuelle doit demeurer maitresse dans 1’échange de
consentements ou du moins doit étre protégée. Cette protection de la liberté contractuelle est

requise pour la partie faible.

C. L’apparition des contrats conclus par voie électronique

34. D’autres formes de contrat dits « contrats électroniques » ont fait leur apparition avec

la naissance de technologies de 1’information et de le communication, mettant a 1’épreuve les
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contractants. Il ne s’agit plus de contrats traditionnellement conclus en présence simultanée
des parties mais de contrats conclus a distance, qui recourent a une ou plusieurs techniques de
communication a distance. Mais avant d’entrer en profondeur dans le processus de conclusion

du contrat a distance par le biais des TIC, il convient d’envisager la genése de cette pratique.

35. Tout d’abord, il est intéressant de savoir que l’internet s’est développé dans un
environnement dépourvu de réglementation'’. Un protocole officiel de I’Internet a été adopté
en 1983 mais il reste insuffisant car il n’étend pas son autorité partout du fait de la coexistence
d’autres réseaux dans les années 80'8. Il n’y a pas toujours eu de vide juridique mais les régles
qui ont ét¢ adoptées ne recouvrent pas tous les espaces de I’Internet. Des individus peuvent
alors se retrouver dans un environnement dépourvu de réglementation générale pour conclure
leur accord. En effet, de nouvelles offres sont apparues au fil des années et les dispositifs
juridiques actuels ne correspondent pas a la facon de faire pour répondre a ces nouvelles
offres. Les difficultés sont liées a 1’absence simultanée des parties pour la formation du
contrat, a 1’¢éloignement des parties, a ’internationalité des offres. Ces nouveaux défis ont
orienté 1’échange de consentements dans une nouvelle dimension : internet qui devient le
standard de connexion et de communication des individus a distance. Etant un lieu de
rencontre entre les individus de différents horizons, les relations contractuelles ont

naturellement commencé a s’y développer.

36. Le contrat électronique a ainsi fait son apparition et la question qui se pose est de
savoir quelles régles lui appliquer. Celles qui régissent les contrats conclus entre absents ou
tout simplement celles du droit commun des contrats ? Et, en outre, comment doit-on qualifier

ce type de contrats ?

37. Le contrat électronique est un contrat qui inclut des moyens technologiques pour sa
conclusion. Lors de sa formation, 1’offre et I’acceptation doivent étre exprimées par un
message ¢lectronique. C’est la particularité des contrats conclus par voie électronique. Cette

particularité suscite des interrogations sur le plan juridique car se produit une disparition de

17 Bernardo URRUTIA, « Les enjeux pour la concurrence des marchés liés & Internet et au commerce
électronique », Gazette du palais, n° 176, 24 juin 2000. p. 6.

18 Janice Laure ALLEME, « La protection du consommateur a 1’épreuve des technologies de I'information et de
la communication : Etude du droit ivoirien a la lumiere du droit frangais », Thése, Droit, Perpignan, 2019, p. 20.
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I’écrit papier, du fait de 1’¢loignement des parties, de la rapidité¢ et a la fugacité¢ des

communications, de I’identification des parties et de la qualité des consentements échangés'®.

38. Malgré ces changements, le contrat n’est pas affecté par le fait que I’accord soit scellé
dans un environnement ¢lectronique. Il ne s’agit donc pas d’une nouvelle catégorie de
contrats mais un nouveau mode de formation du contrat classique. En effet, le contrat
¢lectronique n’est pas une qualification juridique au sens propre, car « c’est une simple
dénomination contractuelle par 1’objet dont le régime renvoie au droit commun des
contrats »*°. Il respecte les conditions de validité du contrat classique mais se différencie de ce
dernier par le mode opératoire des contractants. La particularité du contrat électronique réside
dans la dématérialisation de I’acte, I’interactivité des parties et leur internationalité qui

soulévent un certain nombre de difficultés.

39. Le contrat ¢électronique est d’abord un contrat dématérialisé dans le sens que 1’accord
des volontés ne se matérialise pas sous la forme d’un écrit mais résulte d’un échange de flux
« immatériels »*!. Le probléme que pose ce nouveau format se situe au niveau de la preuve. Il
est 1i¢ a la disparition du format papier mais aussi aux multiples risques liés a I'usage des
réseaux ouverts aux pratiques frauduleuses. Ensuite, ce contrat est conclu dans un
environnement électronique interactif d’une grande rapidité dans le déroulement des
opérations. En une seconde ou en un « clic » les parties peuvent se retrouver engagées et c’est
la que la question de la qualité des consentements échangés se pose car les parties sont peu
identifiables. Enfin, un contrat électronique est un contrat internationalisé, qui dépasse les
frontieres. Le probléme lié a cette pratique est ’absence de rapport direct entre les parties au

contrat.

40. L’évolution du contrat a partir de la seconde moiti¢ du XIX® siécle a montré I’injustice
que pouvait créer le libéralisme avec I’évolution de la situation économique et sociale des
individus. Néanmoins, cette évolution contractuelle n’a pas été simultanée avec 1’évolution

des régles applicables.

19 Le contrat électronique a fait I’objet de plusieurs études approfondies récentes : voir Essalhin FARAJ, Le
contrat électronique, Thése, Droit, Paris 1, 2016 ; Meryem EDDEROUASSI, Le contrat électronique
international, Thése, Droit, Grenoble, 2017, 742 p. ; Djamila MAHI-DISDET, L obligation d’information dans
les contrats du commerce électronique, Thése, Droit, Avignon, 2011.

20 Ibid.

2l Ibid.
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§ 2. Le nécessaire encadrement de cette évolution

41. Il est aisé de constater que les nombreuses atteintes aux principes fondamentaux du
droit des contrats résultent finalement de 1’inadaptation de ces principes a I’évolution de la
notion de contrat (A), ce qui favorise I’intervention du juge pour répondre aux besoins du

contrat (B).

A. Un encadrement insuffisant de la loi

42. En France, le Code civil est resté inchangé pendant deux siecles au cours desquels le
contrat a considérablement évolué. Méme si le 1égislateur a travers des codes satellites a
réussi a réformer certaines branches du droit (les contrats spéciaux), le droit commun des
contrats est lui resté intact pendant plusieurs siccles (1). Au Sénégal, le Code des obligations
civiles et commerciales existe depuis pres de soixante ans et son contenu est fortement inspiré

du droit frangais (2).

1. Dans le droit francais

43. En droit frangais, la plupart des textes fondamentaux qui résultent du Code civil n’ont
guere subi de modification depuis 1’origine malgré la rapidité des évolutions économiques,
sociales et politiques qui influencent aujourd’hui grandement la matiére contractuelle??.
Cependant, le 1égislateur a ¢laboré des régles nouvelles dans le sens d’une certaine protection
des rapports juridiques, concernant le droit spécial. Cela vise les régles de protection des
consommateurs dans les contrats d’adhésion et les régles propres aux « contrats

¢lectroniques ».

44. Ainsi, le contrat n’est pas le résultat d’une rencontre de volontés libres et égales,
comme cela a pu étre pensé autrefois?®. I s’agit bien souvent d’un acte nécessaire a la

satisfaction de besoins essentiels, consenti au prix de certains renoncements ; il était souvent

22 Louis ROZES, op. cit.

23 Voir Emmanuel GOUNOT, Le principe de I'autonomie de la volonté, en droit privé, étude critique de
lindividualisme juridique, Thése, Droit, Dijon, 1912.
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déséquilibré®*. A cet effet, le 1égislateur a adopté un certain nombre de régles de protection de
la partie faible. Il s’agit par exemple de la loi Scrivener de 1978 relative a I’information et a la
protection des consommateurs dans le domaine de certaines opérations de crédits, ou encore
de la loi relative a la sécurité des consommateurs de 1983, de la loi Chatel de 2008 relative au
développement de la concurrence au service du consommateur et de la loi Hamon de 2014
relative & la consommation. Dans les contrats conclus par voie électronique, des régles
spécifiques propres aux « contrats électroniques » furent adoptées, notamment 1’obligation
renforcée d’informations préalables par écrit et 1’instauration d’un délai de réflexion pour
renoncer au contrat. Mais toujours est-il que ces dispositions s’appliquent de tout évidence en
maticre de contrats conclus par les consommateurs dans les environnements électroniques.
Ces différentes regles élaborées par le 1égislateurs sont confinées ans des Codes satellites,

spéciales a certains contrats.

45. Quand bien méme le législateur est intervenu pour adapter le contrat aux évolutions
¢conomiques et sociales, une bonne partie de cette évolution est laissée en rade. Il est resté
silencieux pendant deux siccles alors que I’apparition de nouveaux modes de contracter
suscite 1’adoption de nouvelles regles. L’évolution de la vie économique et sociale n’a pas
seulement impacté le concept classique du contrat mais €galement les principes qui le
gouvernent. Le déclin de I’autonomie de la volonté et les multiples atteintes au principes
fondamentaux du droit des contrats résultent de I’inadaptation de ces principes et la stabilité
du Code Napoléon justifie ce fait. C’est le juge, par touches successives, est venu combler le

silence du législateur.

2. Dans le droit sénégalais

46. A T’indépendance du Sénégal, la volont¢ de I’Etat de se doter des instruments
juridiques propres s’est traduite par une adoption d’un Code des obligations civiles et
commerciales regroupant le droit commercial, le droit de la famille et bien sir le droit des
contrats?®. Entré en vigueur le 15 janvier 1967, il vise dans un premier temps a remplacer
progressivement les anciennes législations frangaises applicables a la colonie du Sénégal

devenue indépendante et dans second temps a faire face aux impératifs du développement

24 Jacques GHESTIN, « La formation du contrat », Traité de droit civil, LGDJ, 1993, n° 25.
25 Isaac Yankhoba NDIAYE, J. Jean-Louis CORREA et Abdoul Aziz DIOUF (dir.), Code des obligations
civiles et commerciales du Sénégal, COCC : cinquante ans apres, 2 vol., L’Harmattan, Dakar, 2018.
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économique®®. Opter pour une codification a droit constant, il suscite beaucoup de critiques
dans bien des cas ou la volonté d’entreprendre cette codification ne correspond pas a des
solutions de rupture avec le droit frangais. Méme si a ’instar du droit francais, le législateur
sénégalais a adopté certaines dispositions relatives a la protection des contractants dans le
commerce ¢lectronique (on songe ici a la loi n° 2008-08 du 25 janvier 2008 sur les
transactions ¢électroniques), cette adaptation législative reste minoritaire par rapport au
contenu du Code des obligations civiles et commerciales qui a conservé sa physionomie
originelle, en dépitde 1’épreuve du temps et des changements économiques et sociaux

observés.

47. Mais cinquante ans apres sa mise en place, des réflexions sur la mise en place d’un
droit contemporain étaient nécessaires. En 2016, un colloque a été organisé par des juristes
dans le but de discuter des reégles matérielles et des valeurs endogenes a mettre en relief pour
le profilage du droit contemporain des obligations, premier contour d’une réforme du droit
des obligations depuis 1967?7. Mais ce Code n’a pas encore subi de réforme et il est possible
de se tourner vers I’Organisation pour I’harmonisation en Afrique du droit des affaires
(OHADA), institution internationale d’intégration juridique et économique qui a pour
vocation d’unifier le droit des obligations dans tous ses Etats membres, qu’ils aient choisi ou
non de se placer sous I’empire du Code civil frangais de la période coloniale?®. Aprés
plusieurs tentatives de réforme du droit des contrats, la codification du droit des obligations
bien qu’opportune et méme vivement souhaitée dans I’espace OHADA?, a fait face a des
réalités d’ordre social : le taux ¢levé d’analphabétisme de la population dans les Etats
membres et les pratiques contractuelles diverses et variées. Cette codification du droit des
obligations au sein de ’OHADA a finalement été oubliée méme s’il est intéressant d’étudier
les dispositions qui y ont été envisagées. Elles permettent de comprendre les initiatives

menées par le droit prospectif de ’TOHADA.

48. Finalement, les législateurs national et communautaire n’ont pas su apporter des
solutions aux changements qui ont affecté le contrat. Se pose la question de savoir si le juge
national ou communautaire peut prendre les devants pour initier un droit contemporain ou se

contenter tout simplement de suivre a la lettre les voies tracées par ses prédécesseurs.

26 Ibid.

27 Ibid.

28 Guy-Auguste LIKILLIMBA, « la codification du droit des obligations dans I'espace OHADA », L.’Harmattan,
2018, p. 29.

2 Ibid.
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49. Le droit commun frangais des contrats inerte pendant deux siecles a été réadapté a la
réalité contractuelle grace a I’ceuvre du juge qui mérite d’étre saluée. D’ailleurs, le juge
francais a profondément inspiré le juge sénégalais dans sa démarche, méme si les pouvoirs de

ce dernier restent limités.

B. Un encadrement initié par le juge

50. Face au silence de la loi, le juge a I’obligation de juger sous peine de déni de justice ;
principe dégagé par I’article 4 du Code civil : « le juge qui refusera de juger sous prétexte du
silence de la loi sera poursuivi comme coupable de déni de justice ». D¢s lors, comment le
juge doit pallier le silence de la loi ? Dans son Discours préliminaire de 1801 sur le premier
projet de Code civil, Portalis a réparti les fonctions entre le 1égislateur et le juge en affirmant
que « ’office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit :
d’établir des principes féconds en conséquence, et non de descendre dans le détail des
questions qui peuvent naitre sur chaque matiére. C’est au magistrat et au jurisconsulte,
pénétrés de 1’esprit général des lois, a en diriger 1’application [...] Les juges doivent obéir aux
lois et qu’il leur est défendu de les interpréter, toutes les fois qu’ils manquaient de loi ou que
la loi existante leur paraissait obscure »*°. Mais Portalis faisait allusion a I’interprétation par
voie d’autorité qui consiste a résoudre les questions de doute par voie de réglements ou de
dispositions générales®'. La seule interprétation que le juge est autorisé a faire, poursuit
Portalis « c’est I’interprétation par voie doctrinale qui consiste a saisir le vrai sens des lois, a
les appliquer avec discernement et a les suppléer dans les cas qu’elles n’ont pas réglés »*2. Le
juge a donc le pouvoir d’interpréter la loi quand elle est obscure, la compléter lorsqu’elle est

insuffisante et créer de nouvelles normes quand il y a un vide juridique.

51. Cette interprétation doctrinale du juge tire sa légitimité dans 1’impossibilité pour le
législateur de tout prévoir**. Comme le dit Portalis, « tout prévoir est un but qu’il est
impossible d’atteindre ». Le législateur ne peut pas en effet tout prévoir et les textes, une fois

codifiés restent figés et s’éloignent peu a peu des événements qui ont commandées leur

30 Jean Etienne Marie PORTALIS, Discours préliminaire du premier projet de Code civil, 1801.

31 Olivier DUTHEILLET DE LAMOTHE « Le juge face au silence de la loi », Revue du droit public, n° 4 p.
1055.

32 Jean Etienne Marie PORTALIS, Discours préliminaire du premier projet de Code civil, op. cit.

33 Olivier DUTHEILLET DE LAMOTHE « Le juge face au silence de la loi », op. cit.

18



existence, soit parce qu’ils ont évolués, soit parce qu’ils n’existent plus. En effet, la loi
devient désucte ou inapplicable dés lors que les situations nées sous son empire ont évolué.
Dans le cadre du Code civil de 1804 qui est resté inchangé pendant deux siécle, les textes qui
régissent le droit des contrats sont devenus inapplicables, incomplétes, inadaptés, a cause de
I’évolution du contrat car ils ne correspondaient plus aux réalités de celui-ci. Mais cela ne
signifie pas qu’ils ne doivent pas étre adaptés ou qu’il est impossible d’en créer des nouvelles.
Et étant donné que le législateur n’a pas daigné remplir sa fonction qui lui a été attribué par
Portalis, en conservant son silence dans la possibilité de recréer de nouvelles normes, ¢’est au
juge qu’est revenu la tache de combler la loi au nom du principe de juger. Les roles se sont

alors inversés puisque le 1égislateur n’a pas suivi les sages préceptes de Portalis.

52. Le juge a pris I'initiative de pallier le silence du législateur, soit en interprétant les
régles existantes en les adaptant aux situations nouvelles, soit en créant de nouvelles dans les
cas ou la loi n’a rien prévu. Le juge a ainsi pris le pas sur le 1égislateur pour faire face aux
profonds changements qui ont affecté I’environnement politique, économique et social. Pour
assurer I’évolution du droit des contrats il a, au fil des années, par touches successives, bati les
fondations d’un droit des contrats nouveau tel que celui en vigueur aujourd’hui.

53. Plusieurs adaptations ont été effectuées par le juge et méritent d’étre envisagées mais
ce sont les adaptations jurisprudentielles les plus remarquables ayant bati les fondements du

droit nouveau des contrats qui méritent d’étre mises en lumicre.

54. C’est d’abord au stade de la formation du contrat que le juge étend le principe de
bonne foi dans les négociations contractuelles en y exigeant un devoir d’information et de
confidentialité des informations échangées. C’est lui qui a également étendu le principe de la
liberté contractuelle dans la rupture des négociations a condition que les partenaires observent
le devoir de bonne foi. A ’origine, la phase contractuelle était considérée comme un espace
privé des parties ou chacun défend librement ses intéréts, donc un espace de non droit. En
outre, puisque la formation du contrat était basée sur I’instantanéité de 1’accord de volonté, les
discussions précontractuelles n’étaient pas prises en compte par la réglementation. Mais
I’évolution du contrat a rendu cet espace de plus en plus rude avec 1’apparition des contrats
commerciaux, des contrats entre personnes morales, qui nécessitent des négociations longues
et pointilleuses et parfois coliteuses. Afin d’encadrer cette phase précontractuelle, le juge y
¢tend le principe de bonne foi, qui, faut-il le rappeler, est d’ordre public. Toujours dans la

phase de formation du contrat, cette fois au stade de validit¢ du contrat, le juge a fortifi¢ le
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consentement en déclarant que « le silence intentionnellement gardé par un contractant
constitue un dol de nature a provoquer la nullité du contrat s’il provoquait un erreur »**. Le
juge a également retenu comme vice du consentement pouvant provoquer la nullité¢ du contrat,
I’exploitation abusive d’une situation de dépendance économique dans laquelle se trouve une
partie, pour tirer profit de la crainte d’un mal menacant directement les intéréts 1égitimes de

cette personne™

55. Ensuite, au stade de 1’exécution du contrat, le juge a affirmé au nom du principe de

bonne foi que lorsque I’économie du contrat est bouleversée par un changement de
. . ;e . A , + 136 , . .

circonstances imprévisibles, le contrat devait étre renégocié¢™. Il a également introduit dans le

droit des contrats la résolution unilatérale par simple notification du créancier a ses risques et
r .1 d,- 7 . d 37

périls, en cas d’inexécution grave du contrat’’.

56. Enfin, le juge a complété la loi dans certaines dispositions spéciales prises par le
législateur notamment dans le droit de la consommation. Pour rappel, le législateur
consumériste a élaboré une régle qui protégeait les consommateurs contre les clauses abusives
qui ne pouvaient étre réputées non écrites qu’a la condition d’avoir été préalablement
prohibées par décret®® ; de ce fait, la marge de manceuvre du juge était réduite car il n’était pas
autorisé a apprécier les clauses énumérées par décret. Mais de fil en aiguille, devant
I’incapacité du législateur a tout prévoir pour la protection optimale des consommateurs
contre les clauses abusives, le juge a décidé de réputer non écrite une clause abusive stipulée

dans un contrat de consommation, conférant au professionnel un avantage excessif.

57. Avec le droit nouveau des contrats, le 1égislateur a repris le pouvoir sur le juge au
moyen de la codification du droit des contrat qui a permis d’intégrer les principes créés par la
jurisprudence du fait de I’immobilisme et de I’inertie du législateur. La réforme les a repris
parfois en les modifiant, parfois en précisant leur régime, voire en les reprenant tels quels. Le
législateur a finalement repris la main sur le juge et ce dernier doit étre a nouveau placé sous

son controdle.

34 Denis MAZEAUD, « Le juge face au silence de la loi », Revue des contrats, 2016, n° 2, p. 353.

35 Ibid.

36 Cass. com, 3 novembre 1992 : dans cet arrét, il a été reproché au fournisseur de ne pas avoir accepté, 4 la suite
des changements de réglementation sur les prix, d’adapter le contrat d’approvisionnement exclusif de fagon a
permettre a son distributeur agréé d’établir des prix concurrentiels.

37 Denis MAZEAUD, op. cit.

38 Ibid.
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58. Le probléme qui se pose maintenant est celui de savoir est-ce que ’intervention du
juge était nécessaire dans I’hypothese ou le législateur a repris le controle sur le droit des
contrats. Il s’agit notamment de se demander si législateur et les parties pouvaient a eux tous
seuls venir a bout des évolutions qui ont marqué le contrat sans 1’intervention du juge. Se pose
la question de savoir si I’intervention du juge aux c6tés du législateur et des parties au contrat

constitue une garantie d’efficacité du contrat ?

59. Pour examiner cette question, une approche comparative des droits francais et
sénégalais des contrats mérite d’étre menée. A partir de I’intervention du juge frangais, il faut
analyse I’intervention du juge sénégalais dans le contrat a la lumiére du droit OHADA. Cette
double approche se justifie par la mise en place d’un processus d’uniformisation des droits
des Etats membres de ’OHADA dont le Sénégal en fait partie. Dans le méme ordre d’idées,
en 1’absence de jurisprudence dans le droit OHADA et dans le droit sénégalais, la
jurisprudence frangaise mérite d’étre mise en avant pour mieux comprendre la logique du
droit sénégalais et ce d’autant plus que le juge sénégalais s’inspire profondément de la
jurisprudence frangaise.

60. Au fond, il s’agit d’examiner I’intervention du juge dans le contrat sous deux angles.

61. D’une part, il convient de noter que I’intervention du juge dans le contrat constitue une
garantie d’efficacité de celui-ci. Plusieurs points permettent de prouver ce fait mais le plus
intéressant ici, c’est le pouvoir qu’a le juge de reconstituer le contenu du contrat. En effet, si
les parties sont les seules a pouvoir déterminer librement le contenu de leur contrat, il est a
noter que ce contenu n’est pas infaillible. Le contenu obligatoire du contrat a été largement
développé et modifié au fil des années par des facteurs exogenes et des facteurs endogenes.
Comme facteurs endogénes, il y a les contrats d’adhésion dont le contenu a été fixé de fagcon
unilatérale par I’une des parties, le contenu incomplet du contrat di au silence des parties et
bien sir le modification du contenu du contrat par le changement de circonstances
imprévisibles, extérieures aux parties. De ce fait, le juge vient redéfinir le contenu du contrat

mais tenant compte de la volonté des parties.

62. D’autre part, le juge est garant de 1’efficacité du contrat dans la mesure ou il a rénové
le droit applicable au contrat dans I’inertie et I’immobilisme du législateur. Méme si le
1égislateur a repris le controle sur le juge avec la codification du droit des contrats, le juge y a

laissé son empreinte car ce sont les décisions qu’il a créées qui ont fait 1’objet d’adoption.
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C’est pourquoi, dans certaines situations ou le législateur n’a pas été précis ou reste flou sur
les dispositions législatives, le juge est appelé a les clarifier. Il a laissé au juge une petite
marge de manceuvre pour le compléter. Ce sont les régles d’interprétation dont les
dispositions ne sont pas claires, la définition juridique de la notion de « standard juridique »

qui a été confiée au juge par le législateur.

63. Voila pourquoi I’analyse détaillée qu’il faut mener a ce propos doit s’articuler autour
du juge en tant que corédacteur a posteriori des parties dans 1’élaboration du contenu
contractuel (Premiére partie) et le juge comme collaborateur du législateur dans le

développement de la réglementation applicable au contrat (Deuxiéme partie).

22



