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Theéme n° 1

LA NOTION DE CONTRAT

L. METHODOLOGIE

- La méthodologie des exercices juridiques.

- La recherche documentaire et I’actualité juridique.

- Le contrdle des connaissances.

- La révision de la méthode : de la dissertation, du commentaire d’arrét et du cas pratique.

La dissertation. Il s’agit d’un exercice ou vous allez démontrer vos talents de synthése, en organisant
vos connaissances afin d’exposer de maniére réfléchie et logique, et éventuellement critique, 1’état du
droit sur une question.

Il est impératif de respecter une méthodologie rigoureuse, sous peine de passer a c6té du sujet. Dans un
premier temps, vous devez étudier les termes du sujet mot & mot afin de comprendre la problématique
du sujet, ¢’est a dire la question qui vous est posée. Il peut s’agir par exemple de réfléchir sur une notion,
ou de mener une comparaison entre deux institutions juridiques.

Une fois la problématique dégagée, il convient de rassembler tous les éléments nécessaires a la
construction de votre raisonnement. Vos connaissances doivent venir comme des supports a la
démonstration que vous organisez. Il faut bien avoir conscience que le seul exposé des connaissances
ne vaut rien ; les connaissances doivent intervenir comme des arguments au service d’un raisonnement.
A partir de 1a, vous devez construire votre plan. C’est une étape essentielle. Il doit étre clair dans son
déroulement et dans ses intitulés qui doivent étre en parfaite adéquation avec ce qui sera développé dans
les parties. Attention a ne pas avoir des intitulés ¢loignés de ce que vous allez traiter.

Il n’existe pas de plan type qui s’adapte a toutes les situations, mais il existe des armatures classiques,
par exemple :

I Conditions II Effets

I Notion II Régime

I Principe II Exceptions

I Notion textuelle II Interprétation jurisprudentielle

Lors de I’examen, vous n’aurez pas le temps de rédiger au brouillon tous vos développements ; seuls
I’introduction et le plan doivent étre intégralement rédigés au brouillon.

L’introduction est un élément clé, elle doit donner envie de lire votre devoir. La rédaction de
I’introduction doit étre particuliérement soignée. L’ introduction doit étre présentée en partant du plus
large pour aller au plus précis (méthode dite de I’entonnoir). Elle comporte les étapes suivantes : - phrase
d’accroche ; - rappel de I’intitulé exact du sujet et exposé des définitions des termes du sujet; -
délimitation du sujet (expliquer éventuellement pour quelles raisons vous avez écarté tel ou tel aspect) ;
- intérét du sujet ; - problématique a laquelle I’annonce du plan doit répondre de maniére logique ; -
annonce du plan (les parties que vous annoncez ici doivent correspondre strictement a celles que vous
développez ensuite).



Le commentaire de décision. 11 s’agit du commentaire d’une décision de justice (en droit privé il s’agit
généralement d’un arrét de la Cour de cassation), ce qui explique que cet exercice soit spécifique a la
science juridique et n’existe pas dans les autres sciences humaines.

Avant de pouvoir commenter véritablement ’arrét, il va étre nécessaire de 1’analyser pour le
comprendre. Cette premicre étape est absolument essentielle puisqu’une mauvaise compréhension de
I’arrét serait un obstacle absolu a son commentaire. Les séances de TD ont justement pour but de vous
apprendre a décortiquer correctement un arrét.

L’analyse de I’arrét suppose de présenter successivement :

- Les faits : il convient de relever dans 1’ordre chronologique les faits qui ont donné lieu au litige. Les
faits sont souvent essentiels car ils conditionnent la solution juridique donnée par 1’arrét. On commence
I’exposé des faits dans 1’introduction par les expressions « en 1’espéce », ou « en 1’occurrence ».

- La procédure : il s’agit de retracer « I’histoire judiciaire » de I’affaire. Il convient de mentionner les
demandeurs et défendeurs, la solution donnée en premiére instance si elle est connue, et la solution
rendue par la cour d’appel lorsque vous commentez un arrét de la Cour de cassation. Si vous voulez étre
plus léger et que la cour d’appel a adopté la méme solution que les juges de premiére instance, vous
pouvez en venir directement a I’arrét de la cour d’appel en précisant qu’il est « confirmatif », ce qui
s’oppose a un arrét « infirmatif » qui adopte une solution différente des juges de premicre instance.
Attention a étre trés rigoureux dans 1’emploi du vocabulaire de la procédure : un tribunal rend un
jugement, une cour rend un arrét et le Conseil constitutionnel rend des décisions.

On interjette appel mais on forme un pourvoi en cassation.

- Les prétentions des parties : il s’agit d’exposer les différents raisonnements juridiques qui ont été
soutenus par les différents acteurs au proces juridique. Attention a ne pas confondre ce que soutient le
pourvoi en cassation avec ce que va énoncer 1’arrét rendu par la Cour de cassation. Il faut absolument
¢éviter les contresens, ce qui nécessite une lecture trés minutieuse de 1’arrét.

Si vous commentez un arrét de la Cour de cassation, vous devez terminer cette phase par 1’exposé du
raisonnement développé par le pourvoi en cassation (raisonnement de la partie qui a saisi la Cour de
cassation).

- La question de droit : si vous avez correctement analysé le raisonnement de la décision critiquée et le
raisonnement du pourvoi, vous pourrez dégager la question de droit que le pourvoi demande a la Cour
de cassation de résoudre.

- La solution : il faut dégager la réponse donnée par la Cour de cassation en exposant soigneusement le
raisonnement par lequel elle y parvient.

Une fois que vous avez ainsi décortiqué 1’arrét, il faut rassembler les éléments de connaissance dont
vous disposez pour apprécier la solution dégagée par la Cour de cassation. Vous devrez notamment la
mettre en perspective avec les raisonnements juridiques, les normes juridiques, la jurisprudence, les
opinions doctrinales, ce qui vous permettra de construire une argumentation. Il est notamment important
d’apprécier la portée de la solution, c’est a dire son importance. Il peut s’agir d’un arrét de principe qui
pose une solution générale qui est appelée a étre respectée dans le temps, les indices en seront notamment
qu’il s’agit d’un arrét de cassation, que la solution est rendue par une formation spéciale de la Cour de
cassation (assemblée pléniere, chambre mixte, formation pléniére de chambre), que I’arrét est largement
diffusé (notation P.B.R.I. ou bien a compter du 15 juin 2021, notation B.R.L.C.). Ou alors, ce peut étre
un simple arrét d’espéce qui vient répéter une solution largement posée.

Vous devrez alors construire le plan de votre commentaire, qui reprend comme la dissertation deux
parties et deux sous parties. En général, il faut étre trés proche de 1’arrét dans le 1B et le IT A. Vous
pouvez vous éloigner un peu plus de I’arrét et notamment développer une réflexion prospective dans le
I B.

Le cas pratique. Cet exercice juridique vous soumet une situation de fait et vous demande d’apporter a
la question qui en résulte une réponse motivée. Il vous permet de vous exercer a I’application pratique
de connaissances dont vous pouvez ainsi vérifier la solidité.

Sont appréciées vos capacités a mener un raisonnement et a émettre une opinion justifiée.

Vous ne pouvez pas vous contenter d’exposer les solutions possibles sans prendre position, méme si
vous pouvez étre nuancé dans votre réponse.



Vous devez dans un premier temps analyser les faits et reconstituer la chronologie des événements : un
contresens a ce stade serait fatal. Parmi les faits, il est important de sélectionner les faits pertinents, ceux
qui auront un impact sur la solution, et de laisser de c6té les faits indifférents.

Vous devez ensuite qualifier juridiquement les situations : par exemple, un tel a commis un abus de droit
ou a fait une promesse de contrat.

Vous devez ensuite qualifier juridiquement les prétentions : par exemple, un tel prétend obtenir la nullité
du contrat car il pense remplir les conditions pour cela.

Enfin il faut formuler la réponse sur un mode dialectique, ¢’est a dire anticiper les contre argumentations
qui pourraient €tre formulées contre votre réponse et y répondre d’avance.

Le plus souvent, le cas vous oblige a ¢laborer un raisonnement en cascade : une réponse a une question
va vous mener vers une autre question, et ainsi de suite. C’est alors que vous pourrez formuler une
réponse définitive qui doit €tre assez nuancée.

I1. Théeme de la séance : L.a notion de contrat

La notion de contrat peut a priori sembler familiére tant nous avons pour habitude de conclure des
contrats : acheter une baguette de pain, un ticket de métro, faire réparer son véhicule...

Pourtant la notion de contrat continue de susciter des controverses doctrinales. Pourquoi le contrat est-
il obligatoire ? Parce que les parties I’ont voulu, répondent ceux qui défendent une conception
subjective. Parce que la loi le prévoit, disent ceux qui soutiennent une conception objective du contrat.
Le débat n’est pas purement théorique et abstrait. Une conception subjective fait la part belle a la liberté
individuelle, tandis qu’une conception objective permet un fort contrdle social.
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EXERCICES

Dissertation : Traitez au choix I'un des deux sujets suivants :
- La force obligatoire du contrat.

- Objectivisme et subjectivisme dans le contrat.



Document 1 : Jacques GHESTIN, La notion de contrat, D. 1990, chron. p. 147.

11 ne sera directement question ni de la fonction, ni du régime du contrat E(2), mais seulement de la
notion de contrat, c'est-a-dire du point de savoir ce que c'est qu'un contrat et ce qui est contrat.

On a montré combien il était difficile de donner une définition commune du contrat, méme en se
limitant a quelques systémes juridiques, tels que les droits anglo-américains, allemands, italiens et
frangais. Certains considérent méme qu'une telle définition est impossible El(3) ou que, du moins, le
contrat ne peut recevoir qu'une définition fonctionnelle dont le sens sera variable en fonction du
contexte El(4).

Si le contrat a pu étre qualifié de « pilier » du droit El (5), son existence méme, en tant que concept
suffisamment identifiable pour étre de quelque utilité, a été contestée El (6). Un critére du contrat
suppose un élément unique de reconnaissance ou, en tout cas, des €léments peu nombreux, qui
devront étre retrouvés dans tous les actes auxquels cette qualification sera attribuée.
L'anthropologie juridique donne a penser cependant que le contrat, les relations contractuelles, sont
bien de I'essence des relations humaines El (7).

On a montré El(8) que dans les sociétés semi-complexes et, a fortiori, dans les sociétés complexes,
comme nos propres sociétés, la soumission a des régles juridiques externes aux parties et
sanctionnées par des organes judiciaires permet la réunion des conditions minimum permettant
d'identifier des relations contractuelles : des sujets (les parties), un objet (prestation ou bien) et une
sanction judiciaire.

A cet égard on observera que s'il peut éventuellement y avoir des contrats « sans loi », encore que
cette opinion soit contestée, cela signifie seulement qu'un contrat pourrait n'étre soumis a aucune loi
¢tatique et n'obéir qu'a celle des marchands, la lex mercatoria. Mais en tout cas il ne peut y avoir de
contrat sans droit ni sans juge El(9).

L'évolution dans nos sociétés peut aller un temps dans le sens du développement des relations
statutaires, ce qui correspond a la fin du XIXe siécle et aux trois premiers quarts du XXe siécle. La
standardisation et la réglementation des contrats les font a tout le moins ressembler a des statuts El
(10). Elle peut aller aussi dans le sens de la prédominance des relations contractuelles, comme dans
la période précédant et suivant le code civil, ou encore la période actuelle ou la nouvelle société
réclamée par beaucoup est présentée essentiellement comme une société contractuelle E (11).

Sur le plan proprement juridique la notion de contrat (au singulier), ou tout au moins celle de
contrats (au pluriel), est relativement ancienne. On connait, en effet, I'évolution qui, a partir des
contrats nommés, formalistes et concrets du droit romain, a conduit a I'élaboration d'une théorie du
contrat par Domat et Pothier, qui ont en méme temps orienté le code civil vers une conception «
volontariste » du contrat El (12).

Le mot contrat vient du latin contractus lui-méme dérivé de contrahere qui signifie rassembler,
réunir, conclure. Le terme n'est guere explicite en lui méme.

Pour préciser alors 1'origine sémantique du mot contrat, il est en fait indispensable de se référer a la
convention dont il est fréquemment le synonyme et, en tout cas, I'espéce par rapport au genre El (13).
Il reste alors a définir la convention et a préciser ses rapports avec le contrat.

Le mot convention vient du latin conventio lui-méme dérivé de convenire qui signifie venir
ensemble, d'ou étre d'accord. Conclure un contrat, une convention, c'est se mettre d'accord sur
quelque chose. On s'accorde a définir la convention comme un accord de volontés, entre deux ou
plusieurs personnes, en vue de produire des effets de droit.

Il est curieux de constater que, dans les deux éditions du Vocabulaire juridique Capitant, les mots
essentiels de cette définition et ceux auxquels leur définition méme renvoie, particuliérement les
termes accord de volontés ou de volont¢, soit au pluriel soit au singulier, volonté et consentement
comportent chacun plusieurs significations. Faut-il en conclure que leur importance dans la
qualification de contrat serait moins grande qu'on le pense généralement ? A moins que ce ne soit
précisément leur caracteére fondamental qui impose un tel flou juridique. Celui-ci, en tout cas, ne peut
mangquer d'influencer la notion méme de contrat. Chaque fois qu'il sera question de volonté ou de
consentement, il faudra choisir, en fonction du contexte, le sens le plus probable donné a ces mots.




Les droits anglais et nord-américain E (14) font également de l'accord (agreement) qui est la
rencontre des volontés, un élément constitutif du contrat. Mais comme le droit francais ce n'est
qu'une partie de ce dernier qui ne coincide pas avec le contrat tout entier.

Le contrat est enfin classé dans les actes juridiques. Mais si le contrat au sens large de convention
n'est ainsi qu'une espéce dans le genre acte juridique, il est I'acte juridique par excellence, celui
auquel on se réfere constamment pour caractériser ce dernier.

Selon la deuxiéme édition du Vocabulaire juridique Capitant E(15), « dans l'acte juridique, la
volonté recéle nécessairement une intention, la recherche délibérée de l'effet de droit que I'acte est
destiné a produire (volonté de vendre, d'acheter, de divorcer) ... ».

A l'intérieur des actes juridiques ce qui fait la spécificité du contrat c'est qu'il produit des effets de
droit par un accord de volontés. Sa spécificité ne se situe donc pas en aval, dans le but ou I'objet des
régles qu'il pose. Elle réside dans la procédure qui aboutit a poser ces régles. Cela conduit
nécessairement a se demander d'ou vient la compétence des sujets actifs de cette procédure.
Autrement dit pourquoi l'accord de deux ou plusieurs volontés donne-t-il naissance a des régles de
droit dont il sera possible de demander aux pouvoirs publics qu'ils en imposent le respect, alors
qu'elles ont été posées en dehors de ces pouvoirs ?

11 faut alors s'interroger sur les relations entre les volontés individuelles et les pouvoirs publics. C'est
que, au-dela de la technique juridique, le contrat exprime une véritable idéologie volontariste des
relations humaines. En droit public le contrat n'a-t-il pas servi de fondement aux relations
personnelles hiérarchisées caractérisant la société féodale ; puis, en justification d'abord, en réaction
ensuite, a I'égard de 1'absolutisme des princes, n'a-t-on pas fait état d'un contrat dit « social » ? Méme
en droit privé, dans la mesure ou il est source de régles, méme particuliéres, le contrat est
contraignant. Réalisé normalement par de simples particuliers, d'ou lui vient cette force obligatoire ?

Kelsen situe expressément les contrats individuels dans I'enchainement des normes objectives
constituant le droit objectif. Il ajoute, en effet, le contrat aux sources de régles qui, bien que
particuliéres et non générales, n'en sont pas moins des régles de droit propres aux parties
contractantes El (16). Selon l'article 1134 du code Napoléon, « les conventions légalement formées
tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites ».

La qualification de contrat peut étre liée a une question de compétence dans 1'édiction de régles de
droit positif. Le droit administratif frangais fait une application systématique de cette idée. L'Etat, les
personnes de droit public ont compétence pour agir par voie d'autorité ou par voie contractuelle selon
les compétences qui leur sont attribuées.

En fait la question ne se pose en ces termes que lorsque I'une des parties a la relation dispose du
pouvoir d'édicter de fagon unilatérale des régles qui s'imposeront a des sujets ou des assujettis.
L'emploi du mode contractuel lui reste ouvert, mais dans les limites des compétences qui lui sont
accordées. Il ne s'agit bien que de compétences.

En droit privé la question semble a priori se poser en termes différents. Le contrat est source de
droit. D'ou ses auteurs, généralement de simples particuliers, dépourvus de toute compétence
personnelle les autorisant a édicter des régles unilalérales, tiennent-ils ce pouvoir, cette compétence ?
La réponse semble aller de soi : de ce qu'ils ont accepté de se soumettre dans leurs relations aux
régles juridiques qu'ils ont eux-mémes posées par leur accord de volontés. Ici c'est I'accord de
volontés qui est le seul moyen de lier autrui par des régles auxquelles il aura en principe consenti.

Finalement, ce qui caractérise le contrat c'est une procédure et des effets, c'est la procédure, un
accord de volontés, par laquelle il est destiné a produire des effets de droit. Ces deux éléments
essentiels doivent étre précisés l'un apres l'autre.

L. - Le contrat est un accord de volontés
Une fois précisé le fondement de la force obligatoire du contrat, il devrait étre possible de déterminer
le r6le de la volonté comme critére du contrat.

A. - Le fondement de la force obligatoire du contrat

La théorie de 'autonomie de la volonté, qui a dominé l'enseignement du droit des contrats depuis le
début du siécle, n'est plus affirmée aujourd'hui que par la doctrine civiliste la plus traditionnelle E
(17). Elle fait 1'objet de vives critiques, dont les plus fondamentales ont été présentées par les
positivistes. Entre ces théses opposées divers essais de conciliation ont été tentés. 11 est aujourd'hui
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permis, aprés avoir écarté la théorie « classique » de 1'autonomie de la volonté, de proposer un
fondement de la force obligatoire du contrat dont finalement les racines sont plus anciennes et qui est
déduit de son utilité et de sa conformité a la justice.

Kelsen El(18) a montré que l'autonomie de la volonté ne pouvait constituer une explication
suffisante de la force obligatoire du contrat. Elle n'explique pas pourquoi, en effet, c'est la volonté
passée, volonté morte, qui devrait prévaloir sur la volonté présente, volonté vivante, de celui qui
refuse d'exécuter le contrat.

Pour expliquer ce phénoméne il faut faire intervenir une régle extérieure a la volonté : pacta sunt
servanda, qui, elle-méme, dans la construction pyramidale bien connue de Kelsen, trouve sa
légitimité dans sa conformité aux normes qui lui sont supérieures. Comme on l'a observé « le contact
des volontés individuelles formant le contrat ne crée pas plus d'énergie juridique que le doigt
actionnant le commutateur ne crée d'énergie ¢lectrique : dans les deux cas, I'énergie vient d'ailleurs
» El(19).

Kelsen a cependant dépassé cette construction formelle. La question portant sur la raison de la force
obligatoire des contrats peut avoir pour lui un autre sens. On peut se demander, en effet, quelles sont
les raisons qui ont amené le 1égislateur a instituer (ou plus exactement sans doute a sanctionner) la
convention comme ¢€tat de fait créateur de droit. « II s'agit ici », pour lui, « d'une question de
politique juridique a laquelle il faut répondre : parce que le 1égislateur veut laisser aux sujets de droit
le soin de régler eux-mémes leurs intéréts économiques et autres, et parce qu'il estime qu'une
réglementation indépendante et autonome de ces intéréts est la solution la mieux indiquée et la plus
juste » El(20).

Un législateur peut faire ce choix ; un autre un choix différent ; alors que le dogme de 1'autonomie de
la volonté refuse ce pouvoir au législateur. C'est toute la différence. Le fondement logique de la force
obligatoire du contrat devient neutre vis-a-vis de la liberté contractuelle. Il ne I'exclut pas ; mais, a la
différence de l'autonomie de la volonté, il ne I'impose pas davantage. Il n'y a en tout cas aucune
incompatibilité entre 'analyse de Kelsen et le libéralisme.

En fait la théorie de I'autonomie de la volonté ne se survit plus aujourd'hui qu'en raison d'une
ambiguité.

La deuxiéme édition du Vocabulaire juridique Capitant définit I'autonomie de la volonté E (21)
comme la « théorie fondamentale selon laquelle la volonté de I'hnomme (face a celle du 1égislateur)
est apte a se donner sa propre loi, d'ou ... l'affirmation que la volonté des parties est la source de
l'obligation de contracter ... et celle de l'interprétation du contrat ». Il s'agit bien d'une autonomie
entendue comme un pouvoir souverain, ¢gal en droit a celui du législateur, avec lequel il doit sans
doute composer, mais sans lui étre subordonné.

Or ce méme ouvrage montre que le droit international public donne a I'autonomie des significations
diverses, auxquelles il peut étre intéressant de se référer : « 1) au sens le plus étendu, capacité que
possede tout sujet du droit international a l'effet de librement exercer la plénitude de ses propres
compétences ... ; 2) dans un sens plus restreint, capacité que posséde une collectivité non souveraine
au regard du droit international a I'effet de librement déterminer les régles juridiques auxquelles elle
entend se soumettre dans la limite des compétences qu'elle exerce en propre ».

L'autonomie de la volonté entendue comme 1'exercice d'un pouvoir souverain paralléle et concurrent
a la loi semble bien étre écartée aujourd'hui par la plupart des auteurs. Elle est en tout cas
incompatible avec 1'état actuel du droit positif. En revanche, une fois écartée la volonté des parties
comme pouvoir souverain, fondement de la force obligatoire des contrats, rien n'interdit de
reconnaitre une certaine compétence déléguée, octroyée, aux volontés individuelles, afin qu'elles
fixent elles-mémes, ou tout au moins choisissent, les régles qui régiront leurs relations particuliéres
pour une opération juridique déterminée. Il reste alors possible de parler d'une certaine autonomie de
la volonté, indissociable d'une certaine liberté contractuelle. Mais la question étant alors précisément
de déterminer quelles sont les justes limites de cette autonomie et de la liberté contractuelle, plus rien
ne justifie a priori de faire de cette dernicre le principe général de solution de tous les éléments
constitutifs de la théorie générale du contrat. Il faut se demander ce qui justifie cette autonomie, en
tant qu'octroi d'une certaine compétence reconnue aux volontés individuelles dans l'agencement de
leurs relations. De 1a se déduiront les limites d'une liberté qui ne peut plus étre que limitée. Pour
préciser le fondement et les justes limites de l'exercice de cette liberté des volontés individuelles,
puisque celle-ci n'est plus par définition souveraine, il est permis de se référer alors a des valeurs
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traditionnelles et fondamentales et d'affirmer que le fondement de la force obligatoire reconnue au
contrat par le droit objectif se déduit de son utilité sociale et de sa conformité a la justice
contractuelle.

A partir des observations de Kelsen on peut dire que le contrat tire sa force obligatoire de la volonté
du législateur de le sanctionner. On peut ajouter également que le 1égislateur, conformément au droit
objectif qui le dépasse, ne sanctionne le contrat que parce qu'il est utile et a la condition qu'il soit
juste.

De ce que l'accord des volontés est 1'instrument d'opérations socialement utiles, il résulte également
que ce sont ces opérations elles-mémes, au moins autant que les volontés instrumentales, qui
constituent l'essentiel.

Dans cette optique on examinera I'opération concréte, que tend a réaliser le contrat, autant que les
volontés qui déterminent ses conditions. Le centre de gravité du contrat, d'abord placé dans le
consentement, puis par réaction dans 1'ordre public, se situerait alors de fagon plus équilibrée dans les
« éléments réalistes, matérialistes du contrat » £ (22).

Cette conception réaliste des relations contractuelles tend également a déplacer 1'intérét vers les
contrats spéciaux El(23), dont on constate qu'ils permettent la réalisation « des besoins essentiels de
I'nomme et de la vie en société » El (24).

L'accord de volontés des parties n'en conserve pas moins un role important a raison de sa propre
utilité sociale.

B. - La fonction de I'accord de volontés

Nous allons voir que cette conception du fondement de la force obligatoire du contrat n'est pas
incompatible avec la reconnaissance de I'accord des volontés comme mode spécifique de création de
régles contractuelles. 11 faut pour cela situer 'accord des volontés au regard de 1'utilité sociale et de la
justice contractuelle avant de montrer qu'il reste le critére du contrat, en tant que procédure
spécifique de création d'effets de droit.

1. - L'accord des volontés au regard de 1'utilité sociale et de la justice contractuelle.

Le contrat est l'instrument indispensable des prévisions individuelles. C'est surtout dans sa fonction
principale d'échange par la création d'obligations qu'apparait cette utilit¢ du contrat. Une telle
opération a terme, dont 'utilité est certaine, est inconcevable sans la force obligatoire du contrat qui
est nécessaire a la confiance du créancier et au crédit. On rejoint ici la confiance 1égitime du
créancier dont M. Gorla fait le fondement de la force obligatoire du contrat El (25). C'est, sur le plan
moral, I'aspect positif du respect de la parole donnée. C'est aussi, sur le plan social et économique, la
condition du crédit sur lequel repose I'économie libérale moderne. Toute restriction a la force
obligatoire du contrat diminue la confiance du créancier et porte atteinte au crédit dont dépendent de
nombreuses opérations d'une utilité sociale incontestable El (26).

La primauté du droit objectif ne fait pas obstacle au role de la volonté comme instrument privilégié
de la liberté et de la responsabilité des individus. Le respect de la parole donnée est une régle morale,
qui, dans son principe tout au moins, parait admise de fagon unanime, méme si elle n'est pas toujours
respectée. Elle apparait naturellement comme le prolongement de la liberté de s'engager. Les
inconvénients de la contrainte et les avantages corrélatifs du libre contrat, sous le contrdle du juge,
ont été soulignés El(27), particuliérement l'ineffectivité partielle des lois impératives et leurs effets
pervers E(28). Ces diverses considérations incitent a laisser a chacun sa liberté et la responsabilité
qui en est le complément nécessaire.

La régle morale du respect de la parole donnée peut étre ainsi justifiée par son utilité sociale. Mais
cette régle est également considérée comme juste. La force obligatoire du contrat vient donc
¢galement de ce qu'il est juste.

Considéré dans sa fonction principale d'instrument des échanges de biens et de services, le contrat
est, comme les obligations en général, soumis au principe de justice commutative. Il ne faut pas qu'il
détruise I'équilibre qui existait antérieurement entre les patrimoines ; ce qui implique que chacune
des parties recoive I'équivalent de ce qu'elle donne E(29). Il y a lieu pour cela de présumer que le
contrat, conclu par des individus libres et responsables, est de ce fait conforme a la justice. Mais il ne
s'agit que d'une simple présomption El (30). La constatation d'un déséquilibre excessif entre les




prestations, ou la preuve que I'une des parties n'a pas été en situation d'apprécier ou de défendre
normalement ses intéréts justifie l'intervention des pouvoirs publics.

11 est finalement permis d'affirmer que le contrat n'est obligatoire que parce qu'il est utile et a la
condition d'étre juste, c'est-a-dire conforme a la justice contractuelle. L'utile et le juste apparaissent
ainsi comme les principes fondamentaux de la théorie générale du contrat. Cependant, en tant que
procédure spécifique de création d'effets de droit, I'accord des volontés reste le critére du contrat.

2. - L'accord des volontés critére du contrat

La création de régles juridiques par un accord de volontés apparait comme le trait commun de tous
les contrats dont elle constitue ainsi le critere. Il reste alors a préciser qu'il doit s'agir de volontés
manifestées, mais qu'en revanche la négociation n'est pas de I'essence du contrat.

a) La création de régles juridiques par un accord de volontés, trait commun des contrats.

Le contrat se caractérise par la participation des assujettis a I'¢laboration de la reégle qu'il crée. Le
contrat est créateur d'effets juridiques dont la reconnaissance et la sanction dépendent du droit
objectif. C'est ce dernier qui reconnait I'efficacité juridique de cette procédure spécifique. Certes, un
accord de volontés peut exister en dehors de toute reconnaissance par le droit positif. Mais ce qui
caractérise le contrat c'est d'étre a la fois un accord de volontés et de se voir reconnaitre le pouvoir de
créer des effets juridiques par le droit objectif. L'accord des volontés reste ainsi le critére du contrat.
Il est une procédure spécifique de création d'effets juridiques.

Mais l'accord des volontés est ainsi un critére qui peut étre entendu de fagon souple.

Une fois admis que la volonté n'est pas le fondement de la force obligatoire du contrat, il devient
tout a fait 1égitime d'accepter une définition juridique et non plus psychologique, réelle, de la volonté,
et méme ['utilisation de divers substituts, tels que la représentation par exemple.

Il n'y a pas non plus d'inconvénient sérieux a tenir pour contractuelle toute obligation née d'un
accord de volontés, méme si celui-ci n'en a pas déterminé le contenu. La liberté, dans le réle plus
modeste qui reste le sien, suffit a caractériser le contrat lorsque celui-ci a été consenti. Il n'est pas
indispensable qu'en outre le contenu du contrat ait été¢ déterminé, avec une égale liberté des parties,
par 'accord des volontés.

L'évolution des contrats et de leur régime juridique a suscité d'importantes réflexions doctrinales sur
ce que I'on a appelé un « déclin » ou une « crise » du contrat El (31). En fait s'il y a crise ou déclin du
contrat elle ne concerne qu'une certaine conception de ce dernier fondée sur le dogme de 1'autonomie
de la volonté, impliquant de ce fait la liberté non seulement de s'engager, mais de fixer librement le
contenu du contrat et de choisir en toute liberté son cocontractant E (32).

Les atténuations de l'effet relatif du contrat et les restrictions a la liberté contractuelle ne font pas
obstacle a la qualification de contrat. La question est de savoir a quel degré de participation
volontaire il est juste et utile de subordonner la soumission d'une personne a des obligations qu'elle
n'a pas directement assumées. Parallelement a la création de créances et de dettes par le contrat,
celui-ci est de plus en plus pris en considération en tant que fait social. Aujourd'hui, la jurisprudence,
devant la complexité des relations contractuelles, admet, de fagon générale, que les contrats peuvent,
en tant que faits sociaux, étre opposés aux tiers par les parties, et méme par les tiers aux parties.

Quant a l'intervention de régles d'ordre public visant a réglementer le contenu du contrat ou a en
imposer la conclusion, il convient d'apprécier dans chaque situation si c'est finalement l'accord des
volontés qui donne naissance au contrat, méme avec les incitations préalables, voire les
modifications imposées ultérieurement, ou si cet accord de volontés fait défaut. C'est seulement dans
ce dernier cas que la qualification de contrat devra étre écartée.

Encore faut-il cependant qu'il s'agisse de volontés déclarées.

b) La nécessité du concours de déclarations de volonté.

Le contrat, étant par définition un accord de volontés, suppose nécessairement une extériorisation
réciproque de celles-ci. Il n'y a d'accord concevable que sur des volontés manifestées. Cette
extériorisation est également nécessaire pour faire la différence entre la simple intention dépourvue
d'effet juridique, et la volonté de s'engager, auquel le droit reconnait certains effets El (33). En
principe seule la volonté active, exprimée, peut faire naitre un contrat.




La manifestation de volonté peut étre a priori définie comme « tout comportement, actif ou passif,

qui permet de conclure a I'existence d'une certaine volonté » El (34). La difficulté essentielle est ici
de distinguer les comportements qui révelent une véritable volonté de contracter de ceux qui ne
traduisent qu'une simple intention, sans valeur juridique. L'un des inconvénients du principe du
consensualisme est de rendre la distinction incertaine, en I'absence de tout critére formel E (35).

Cette incertitude est atténuée cependant par le choix d'un critére objectif. Ce n'est pas la valeur que
l'intéressé a entendu attribuer a son comportement qui doit étre prise en considération, mais la
signification objective que les tiers, et spécialement le cocontractant, ont pu légitimement lui
attribuer. Tout comportement, actif ou passif, peut ainsi manifester la volonté de son auteur, dés
l'instant qu'il est d'usage de lui reconnaitre une telle signification, ou méme que celle-ci résulte
normalement des circonstances de I'espéce E (36). Cette solution est imposée par le principe de
sécurité juridique E(37).

En droit italien « la recherche de la volonté commune » c'est celle « du résultat ou du produit de la
rencontre des deux déclarations (c'est-a-dire de ce qui a paru objectivement et qui pouvait étre
entendu par une personne de diligence normale) » E (38).

Les droits anglais et américain adoptent la méme solution. Quelle que soit la forme sous laquelle se
manifeste la volonté de chacune des parties il faut, et il suffit, qu'elle fasse naitre chez son
destinataire l'attente raisonnable d'un véritable engagement El (39).

c¢) La négociation n'est pas de l'essence du contrat.

Quoi qu'on en ait dit E (40), nous allons voir qu'en réalité I'absence de négociation ne suffit pas a
¢carter la qualification de contrat. Réciproquement I'existence d'une négociation ne suffit pas a
justifier cette qualification.

1° L'absence de négociation ne suffit pas a écarter la qualification de contrat.

Il y a contrat dés I'instant que c'est par 1'accord de leurs volontés que les parties se soumettent a un
régime impératif.

Se trouve également justifiée cette méme qualification contractuelle que la doctrine civiliste
s'accorde aujourd'hui a reconnaitre au contrat d'adhésion.

Saleilles El (41) I'avait qualifi¢ de « prétendu contrat » et y voyait I'oeuvre d'une volonté unilatérale
dictant sa loi a une collectivité. Il en déduisait qu'il devait s'interpréter comme une loi proprement
dite. A sa suite, les publicistes Hauriou et Duguit E (42) ont analysé l'opération en un réglement
élaboré unilatéralement par 'une des parties auquel l'autre volonté venait simplement adhérer El (43).
Le contrat d'adhésion reste formé par un accord de volontés. Malgré 1'absence de négociation, qui
n'est pas essentielle, le contrat prérédigé n'acquiert force obligatoire a 1'égard de I'adhérent qu'a partir
du moment ou ce dernier a donné son consentement. Avant son intégration dans le contrat individuel,
ce n'est qu'un projet E (44). Il importe peu, également, quant & la qualification de l'opération, qu'un
projet uniforme soit proposé a un nombre indéterminé de cocontractants. « Les consentements
distincts feront les contrats distincts » El(45). C'est évident puisque, en lui-méme, le contrat type
prérédigé n'a aucune force obligatoire.

Le contrat d'adhésion est donc a juste titre considéré comme un contrat par la doctrine civiliste et la
jurisprudence dans leur ensemble El (46). C'est également l'opinion qui prévaut a I'étranger E (47).

2° L'existence d'une négociation ne suffit pas a justifier la qualification de contrat. L'efficacité de
l'action de 1'Etat dans le domaine économique et social semble exiger une certaine coopération des
particuliers et des collectivités concernées. Le procédé réglementaire, unilatéral et contraignant, a
paru de ce fait moins adapté que la voie contractuelle El(48). Si le théme est aujourd'hui « archi-
classique ... depuis 1981 ... les procédés conventionnels servent a traduire dans les faits de nouvelles
orientations ; décentralisation, planification, nationalisations, autant de choix qui appellent le contrat

» E(49).

On s'accorde cependant a admettre que ces multiples contrats, par lesquels 1'Etat s'efforce d'organiser
les activités économiques et sociales, n'ont « plus grand-chose de commun avec la théorie du contrat
du droit civil » E(50). On observe que les notions de concertation et d'économie contractuelles sont
essentiellement politiques E (51) et que de nombreux accords passés entre les pouvoirs publics et les
personnes privées n'ont de contractuel que le nom El(52). Leur analyse juridique est en tout cas
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difficile car « la volonté politique d'établir des relations de type conventionnel avec les intéressés a
masqué parfois la nature véritable des actes édictés par la puissance publique. Ainsi de nombreuses
techniques faisant appel a la terminologie contractuelle ne sont-elles que des formes déguisées de
l'action unilatérale » El(53). Finalement la technique « contractuelle » utilisée par les pouvoirs
publics concerne surtout la phase préparatoire de négociation. Il s'agit sans doute davantage de
réglements « négociés » ou « concertés » que de véritables contrats E (54).

Or, si l'absence de négociation ne suffit pas a écarter la qualification de contrat, de méme la
négociation ne suffit pas davantage a justifier cette qualification. Autrement dit la négociation n'est
pas le critére du contrat. Ce qui est essentiel c'est que finalement la régle naisse d'un accord de
volontés et non de la décision unilatérale de 1'une des parties, méme si dans cet accord le poids de
l'une des volontés a pesé particulierement lourd et que le consentement de l'autre ait été fait de
beaucoup de résignation. La question est alors de savoir a partir de quel degré de contrainte la
volonté manifestée par l'une des parties doit se voir refuser toute valeur obligatoire. Il peut étre
considéré dans ce cas que 1'on n'est plus en présence d'un contrat ou que ce contrat est nul, ce qui
peut étre rationnellement distingué, mais recouvre la méme réalité, I'absence d'accord de volontés
réel.

Ce qui caractérise le contrat c'est donc finalement d'étre un accord de volontés. Mais tout accord de
volontés n'est pas un contrat. Il faut encore qu'il soit destiné a produire des effets de droit.

I1. - Le contrat est destiné a produire des effets de droit
Pour justifier cette qualification le contrat doit certainement produire des effets de droit. Il faut
cependant se demander si le contrat n'est pas limité a la création de certains effets de droit.

A. - Le contrat doit produire des effets de droit.

Pour qu'un accord soit véritablement contrat il faut qu'il ait été conclu en vue de produire des effets
juridiques E (55). De nombreux accords se situent ainsi en dehors du domaine du droit et, de ce fait,
ne comportent pas de sanction juridique El (56). Ils appartiennent au non-droit. D'autres accords ne
sont pas non plus des contrats parce qu'ils sont dépourvus de véritable caractére obligatoire.

1. - Les accords de volontés non destinés a produire des effets de droit.

En droit frangais pour qu'un accord soit véritablement contrat, il faut qu'il ait été conclu en vue de
produire des effets juridiques E (57). De nombreux accords se situent en dehors du domaine du droit
et, de ce fait, ne comportent pas de sanction juridique El (58). Dans les relations mondaines
l'acceptation d'une invitation ne crée aucune obligation juridique E (59). On tend a considérer que
les prestations gratuites de services ne font pas naitre un contrat El (60), notamment lorsqu'il s'agit
d'entraide entre voisins ou parents, ou de soins médicaux El (61).

Cette solution ne peut étre admise cependant de fagon générale. C'est ainsi que la Cour de cassation,
le 19 mars 1975 E(62), a invité les juges du fond a rechercher si un contrat n'était pas intervenu
entre un pére et sa fille en raison des soins qu'elle lui avait donnés en tant qu'aide familiale El (63).
La volonté de tenir certains contrats comme des affaires strictement privées conduit a écarter par
principe tout recours au juge, et méme a l'arbitrage. Cette attitude se rencontre assez souvent dans les
relations d'affaires unissant de grands groupes industriels. Le contrat sert de fondement au réglement
des relations entre les parties, mais il est entendu tacitement, et surtout imposé par une certaine
permanence des relations et son caractére vital pour au moins I'une des parties, que sa force
obligatoire ne sera pas mise en oeuvre devant une quelconque autorité extérieure. Dans la mesure ou
le propre des régles juridiques est d'étre sanctionnées par 1'Etat ou, le cas échéant, une autorité supra-
étatique, de tels accords peuvent-ils encore étre considérés comme des contrats ?

Certains accords, dont les parties connaissent le caractére illicite et, par 1a, 'absence de sanction
juridique, sont cependant conclus. Ils se situent en dehors du droit El(64). 11 en est ainsi, par
exemple, des dettes de jeu, qualifiées de « dettes d'honneur ».

Les différents accords privés de la sanction des pouvoirs publics peuvent étre rapprochés des
Gentlemen's agreements que connait la pratique anglo saxonne El(65). Comme I'a souligné Lord
Atkin ces accords doivent rester « en dehors du régne du contrat ».

L'exemple de la promenade convenue, cité par M. Atiyah E (66) comme exemple de relation non
contractuelle, peut étre rapproché de la jurisprudence qui admettait, en France, la responsabilité
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contractuelle du transporteur bénévole. On sait, d'autre part, que le droit frangais, aujourd'hui, tout en
leur reconnaissant une certaine spécificité, tient les pactes familiaux, méme extrapatrimoniaux,
comme des contrats E(67). Quant aux accords patrimoniaux entre époux ce sont évidemment des
contrats, dés 1'instant du moins que les intéressés ont entendu se lier juridiquement. Le fait, par
exemple, pour le mari de verser mensuellement une somme déterminée sur le compte de sa femme
pour les besoins du ménage ne semble pas, sauf circonstances particuliéres, pouvoir faire naitre une
obligation contractuelle, ce qui rejoindrait la solution admise en droit anglais dans 1'arrét classique
Balfour v. Balfour El(68).

Se situent également a la limite des engagements moraux et juridiques, combinant d'ailleurs parfois
les uns et les autres, les lettres dites « de confort » par lesquelles une société fait savoir qu'elle fera
tout le nécessaire pour que sa filiale dispose d'une trésorerie suffisante pour faire face a ses
obligations, notamment a 1'égard d'un établissement financier El (69).

On s'est également demandé si les conventions collectives de travail conclues entre employeurs et
syndicats traduisaient, au moins de la part de ces derniers, une intention véritable de s'obliger
juridiquement El (70). Il n'est pas niable cependant que les conventions collectives produisent des
effets de droit, qui sont d'ailleurs particuliérement importants.

Les contrats préparatoires posent avec une acuité particuliere la question du domaine du contrat. A
partir de quel moment y a-t-il contrat dans la période préalable a la conclusion du contrat définitif ?
La qualification de contrat doit étre encore écartée lorsque 1'accord des volontés n'a pas donné
naissance a des effets pourvus d'une force juridique obligatoire.

2. - Les accords dépourvus de véritable force obligatoire.

Une fois formé par I'accord des volontés le contrat ne peut plus étre modifié que par un nouvel
accord. Les volontés de chacune des parties ne peuvent en écarter unilatéralement I'exécution ou en
changer les termes. Ce principe de la force obligatoire du contrat, posé dans I'art. 1134 c. civ., est
toujours fermement affirmé par la jurisprudence.

11 est toutefois incontestable que le législateur et le juge, soit avec la permission de la loi, soit sous le
couvert d'une interprétation déformante du contrat, peuvent modifier ce dernier El (71).

La véritable question est de savoir si un contrat dont I'une des parties peut modifier le contrat
substantiellement le contenu de fagon unilatérale mérite encore cette qualification.

C'est particuliérement a 1'égard des contrats administratifs que s'est posée la question de savoir si la
possibilité pour I'une des parties de modifier le contrat en cours d'exécution autorisait a lui garder
cette qualification.

Dans la mesure ou il y a eu un accord de volontés a 'origine d'une situation comportant des effets
juridiquement obligatoires, le fait que ces effets, selon les dispositions expresses ou tacites de cet
accord de volontés, puissent étre modifiés par I'une des parties ne change pas la qualification de
contrat, deés l'instant du moins que cette faculté n'autorise pas cette partie a se libérer en fait de toute
obligation réelle.

D'ailleurs la faculté donnée a l'une des parties de modifier un contrat de droit privé n'entraine pas,
dans I'opinion commune, une disqualification de cette opération, 8 moins qu'elle ne donne aux
obligations de I'une des parties un caractére potestatif rendant I'accord de volontés parfaitement
illusoire.

Se trouve ainsi posée la question de savoir si la qualification de contrat doit étre réservée aux
contrats valables et, plus largement, si le contrat est limité a la production de certains effets de droit.

B. - Le contrat est-il limité a la production de certains effets de droit ?
Trois questions peuvent &tre posées : la qualification de contrat doit elle étre réservée aux contrats
valables ; aux opérations qui réalisent un échange économique a l'exclusion des libéralités ; ou aux
accords de volontés qui ne font pas naitre une institution ou un statut ?

1. - La qualification de contrat doit-elle étre réservée aux contrats valables ?

Cette question conduit a s'interroger sur un risque de confusion entre ce qui est qualification de
contrat et conditions de validité de ce dernier.

En droit francais le contrat, on I'a vu, est généralement défini comme un accord de volontés en vue
de produire des effets de droit. Un juriste italien El(72) a reproché a cette définition francaise du
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contrat d'étre une synecdoque, c'est-a-dire une figure poétique indiquant la partie pour le tout. Pour
cet auteur, la cause, élément essentiel de validité du contrat selon I'art. 1108 c. civ. francgais, devrait
figurer dans la définition rationnelle du contrat. Mais a ce titre c'est aussi le consentement de la partie
qui s'oblige, sa capacité de contracter, et un objet certain qui devrait également figurer dans cette
définition. On pourrait méme aller au dela des éléments constitutifs traditionnels du contrat et inclure
dans sa définition toutes ses conditions de validité, et en tout cas sa conformité aux régles d'ordre
public dont dépend sa validité, c'est-a-dire sa sanction par le droit positif.

On peut répondre a cette objection en précisant la définition en ces termes : le contrat est un accord
de volontés, qui sont exprimées en vue de produire des effets de droit et auxquels le droit objectif fait
produire de tels effets. Du méme coup toutes les conditions de validité du contrat résultant du droit
positif frangais sont incorporées dans sa définition. En outre celle-ci reste applicable aux autres
systémes juridiques dont les conditions de validité sont différentes.

Les droits anglais et nord-américain retiennent une telle définition. C'est ainsi que pour Treitel le
contrat est « an agreement giving rise to obligations wich are enforced or recognized by law » El
(73).

11 faut toutefois revenir sur la question des éléments constitutifs du contrat. S'il semble logique, en
effet, de distinguer deux étapes, consistant la premiére a retenir la qualification de contrat avant
d'examiner, dans un second temps, si ce contrat est valable, la distinction devient difficile lorsque les
¢léments de validité ont vocation a étre en méme temps les ¢léments constitutifs du contrat.

Quant au consentement et a I'objet, on peut a priori considérer que c'est seulement leur inexistence
qui permet d'écarter I'existence méme d'un contrat.

Reste la question de la cause, qui est précisément celle que soulevait notre juriste italien. A travers
cette notion, du moins quant a son existence méme, raison d'étre ou but du contrat, c'est la question
de I'utilité individuelle et sociale de cette opération juridique qui se trouve nécessairement posée.
Fondamentalement c'est le point de savoir si le contrat suppose la recherche, voire I'obtention d'une
contrepartie, ou s'il reste lui-méme en 'absence d'un tel but, dont tiendra lieu, selon la formule méme
de Domat El(74), « quelque motif raisonnable et juste, comme un service rendu, ou quelque autre
mérite du donataire, ou le seul plaisir de faire du bien ».

La considération a I'existence de laquelle la common law subordonne en principe la qualification
d'engagement obligatoire peut étre rapprochée ici de la cause.

Comme il n'y a pas d'engagement concevable de la part d'une personne raisonnable sans motif, la
cause tend a se confondre avec le consentement lui-méme, ce qui autorise certains systémes
juridiques, notamment le droit allemand, a en faire, au moins formellement, I'économie. Dans la
définition francaise du contrat le but, sinon la cause, dont la définition est discutée et les sens
multiples, est intégrée dans le fait que I'accord des volontés doit étre destiné a produire des effets de
droit. Ne convient-il pas cependant de faire une place a la définition de la cause entendue comme la
contrepartie, c'est-a-dire l'autre terme de I'échange dont le contrat est l'instrument essentiel ? Cela
pose la question de savoir si la qualification de contrat ne doit pas étre réservée aux échanges
économiques.

2. - La qualification de contrat doit-elle étre réservée aux échanges économiques ?

Le mot grec synallagma, qui signifie contrat, est plus précis que le mot latin contractus, puisqu'il
désigne un échange.

Dans le code civil le contrat synallagmatique est précisément celui qui réalise un échange. Selon
l'art. 1102 c. civ. « le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque les contractants s'obligent
réciproquement les uns envers les autres ». C'est la réciprocité des obligations qui caractérise ainsi le
contrat synallagmatique. La plupart des contrats présentent ce caractére. Cette réciprocité des
obligations réalise 1'échange des biens et des services qui est la fonction économique essentielle du
contrat.

11 est significatif d'observer que selon 'art. 1106 c. civ. « Le contrat a titre onéreux est celui qui
assujettit chacune des parties a donner ou a faire quelque chose ». Comme on I'a observé c'est la
définition méme du contrat synallagmatique. Autrement dit I'échange est de la nature du contrat a
titre onéreux auquel l'art. 1105 c. civ. oppose le contrat de bienfaisance qui est celui dans lequel 1'une
des parties procure a l'autre un avantage purement gratuit.
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D'entrée on réalise que ces deux catégories de contrats sont profondément différentes, méme si 1'on
admet que 'absence de contrepartie pécuniairement évaluable peut étre remplacée par I'attente d'une
contrepartie morale ou affective, la reconnaissance du bénéficiaire ou d'un tiers, ou plus simplement
la satisfaction de faire plaisir. La différence conduit d'ailleurs a se demander s'il est logique de
désigner d'un méme nom ces opérations. M. Atiyah E (75) considére le bargain, qui est « an
agreement between two parties for an exchange of performances, either executed or promised » El
(76), c'est-a-dire un échange de prestations ou d'obligations, comme le noyau fondamental du contrat.
On sait qu'en droits anglais et nord-américain les donations ne sont pas classées parmi les contrats £
(77).

On pourrait ainsi envisager d'appliquer, cumulativement avec l'accord de volontés, un autre critere,
celui de la réalisation d'un échange économique, dont le contrat est I'instrument essentiel, tout au
moins dans les sociétés dont 1'économie n'est pas planifiée de fagon plus ou moins compléte et
impérative. Sous cette réserve l'importance du contrat dans les échanges économiques des sociétés
plus ou moins libérales permet-elle de faire de ces derniers un critére complémentaire de cette
qualification ? Cela reviendrait a exclure des contrats les donations, ce qui n'est pas conforme a notre
droit positif ni a notre tradition juridique.

On pourrait certes faire valoir en ce sens que ces donations supposent pratiquement le respect de
formes particuliéres qui interdisent de les considérer comme de simples accords de volontés. On
pourrait également faire état de ce que dans les donations 'accord des volontés est souvent assez
illusoire, la volonté du donateur ayant normalement une tout autre importance que celle du donataire.
Enfin la justice contractuelle, en tant que justice commutative ou corrective, n'a guere de place dans
les donations dont la caractéristique est de ne pas comporter de contrepartie.

Si ces observations suffisent a montrer le particularisme des donations a l'intérieur des contrats, elles
ne semblent pourtant pas constituer des arguments décisifs en faveur de leur exclusion rationnelle de
cette qualification. Il arrive d'abord que la volonté du donataire joue un réle important, qu'il refuse la
donation ou qu'il la réclame. L'accord des volontés existe donc bien ici encore. L'exigence de formes
solennelles est aujourd'hui si développée, notamment par l'effet de 'ordre public de protection, que
cette caractéristique ne peut plus étre invoquée pour écarter la qualification de contrat. En outre il
peut étre admis qu'a leur égard c'est 1'utilité sociale qui doit étre le principe directeur, complétée par
la justice distributive, prenant ici le relais de la justice commutative ou corrective. Enfin il faut tenir
compte de ce qu'entre 'acte a titre onéreux et l'acte de bienfaisance existent une série de situations
intermédiaires entre lesquelles il serait difficile de tracer une ligne de démarcation suffisamment
rigoureuse.

On a vu en outre que les accords de volontés relatifs aux relations extrapatrimoniales dans la famille
pouvaient étre considérés comme de véritables contrats.

Sans perdre semble de vue l'importance de I'échange économique dans la théorie générale du
contrat, il donc préférable de ne pas en faire I'un des critéres du contrat et de s'en tenir a son mode de
formation : 'accord des volontés. Les droits anglais et nord-américain distinguent d'ailleurs le
contract du bargain, de I'échange de prestations ou d'obligations.

3. - La qualification de contrat doit-elle étre réservée aux accords de volontés qui ne font pas naitre
une institution ou un statut ?

La doctrine de droit public oppose classiquement a I'analyse de Kelsen, dont nous nous sommes
inspirés, celle de Duguit et de son école, réactualisée par les travaux de A. de Laubadére et
particuliérement le traité des contrats administratifs de ce dernier et de MM. Delvolvé et Moderne El
(78). Duguit El (79) n'a guére eu d'influence sur la doctrine de droit privé.

I1 donne du contrat une définition trés restrictive, qu'il oppose a celle de la convention. II faut pour
qu'il y ait contrat que les parties aient des intéréts opposés et poursuivent des buts différents. En
revanche il y a « union » quand elles s'accordent pour créer une institution ou pour établir un statut
comparable a un reglement.

A partir de 1a les « contrats de programme » conclus naguére entre 1'Etat et les entreprises nationales,
de méme que les « contrats de ville moyenne » ou « de pays » entre I'Etat et des collectivités locales
seront qualifiés d'unions créant un statut objectif et permanent. De méme les contrats « de plan »,
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malgré la loi de juillet 1982 portant réforme de la planification, qui leur reconnait expressément une
nature authentiquement contractuelle El(80), seront tenus pour des contrats discutables El(81).

Appliquée au droit privé cette distinction conduira a exclure des contrat les accords de volontés
donnant naissance a une société ou une association.

Cette distinction est trop réductrice de la réalité et de la diversité des objectifs poursuivis par les
parties. La logique de la distinction proposée par Duguit conduirait a refuser la qualification de
contrat aux accords de coopération a long terme fréquents dans les relations industrielles, notamment
pour I'exploitation en commun d'un site ou se développeront des activités complémentaires entre
sociétés juridiquement et méme effectivement distinctes. La permanence des relations contractuelles
et la poursuite d'un but partiellement commun sont trop fréquents et surtout trop relatifs pour
permettre de tracer une ligne de séparation suffisamment significative entre deux catégories d'actes
juridiques. Comme on I'a observé « voila donc que se dessine une nouvelle fagon de considérer le
contrat, comme une union d'intéréts équilibrés, instrument de coopération loyale, oeuvre de mutelle
confiance - sous I'égide d'un juge qui sait étre, quand il le faut, juge d'équité » El(82).

Dans le méme esprit une partie de la doctrine de droit public exclut de la qualification de contrat les
conventions qui ont pour effet de déclencher l'application d'une situation réglementaire, telles que les
« contrats » de recrutement d'agents publics ou les « contrats » d'abonnement téléphonique par
exemple, et les conventions qui créent elles-mémes ces situations réglementaires, telles que les
conventions de sécurité sociale ou les concessions de services publics. 11 s'agirait d'actes-condition,
dont la singularité serait de pouvoir étre invoqués par les tiers et de pouvoir leur étre opposés E (83).
Mais en fait cette situation n'est pas particuliére aux contrats administratifs. Tous les contrats sont
opposables aux tiers. En outre 'accord des volontés une fois réalisé échappe a ses auteurs. Son
contenu peut dépendre dans une certaine mesure de leur commune volonté. Mais il est toujours plus
ou moins imposé de 'extérieur, par la loi, ou le juge. S'il s'agit de 'adhésion a une situation
réglementaire il reste que celle-ci a été initialement consentie. La qualification de contrat ne doit étre
écartée que si cette situation réglementaire a pour résultat d'enlever tout effet obligatoire a I'égard de
l'une des parties.

Conclusion

Il est possible de préciser maintenant une définition traditionnelle qui reste trop liée a la théorie de
l'autonomie de la volonté dont nous avons vu qu'elle devait étre rejetée.

Le contrat est un accord de volontés, qui sont exprimées en vue de produire des effets de droit et
auxquels le droit objectif fait produire de tels effets.

Nous avons vu, en effet, que le contrat se caractérise par sa procédure spécifique de création d'effets
de droit : un accord de volontés El (84). Cet accord de volontés doit étre destiné a produire des effets
de droit, condition nécessaire pour donner aux volontés leur pleine signification. Ces deux éléments
figurent déja dans la définition généralement retenue du contrat.

Mais nous avons vu qu'il fallait Iui apporter deux précisions importantes.

Tout d'abord tout contrat exige essentiellement le concours de deux ou plusieurs déclarations de
volontés El(85).

Ensuite, et surtout, 'accord des volontés ne produit des effets de droit que parce que le droit objectif
lui reconnait un tel pouvoir et dans les limites définies par celui-ci E (86).

Cette définition laisse a I'accord des volontés son rdle spécifique dans la création d'effets de droit.
Mais 'autonomie ainsi reconnue aux parties, qui sont autorisées a régler elles-mémes, par leur
accord, leurs relations, n'est pas indépendance, ni souveraineté. Elle ne s'exerce que dans les limites
plus ou moins étroites des compétences qui leur sont reconnues par le droit objectif.
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Agreements jusqu'a la loi sur les relations industrielles de 1971, dite loi Carr (V. G. Caplat, Un tournant dans
les relations industrielles en Grande-Bretagne : la loi sur les relations industrielles de 1971, Dr. soc. 1973.286).
- Adde : sur la nature juridique et la sanction civile des voeux religieux, Cornu, RTD civ. 1977.789.

(71) V. J. Ghestin, op. cit., n°® 147 s.

(72) Monateri, La sinecdoque frangaise, Rev. int. dr. comp.1984.21 s.

(73) Cité par G. Alpa, art. préc., p. 330, qui cite €également I'Osborne concise dictionary par J. Burke,
mentionnant comme définition du contrat an « agreement enforceable at law ».

(74) Lois civiles, 1re partie, titre ler, section 1, p. 237, n° 8.

(75) An introduction to the law of contract, Londres, 1961, p. 18, cité par G. Alpa, art. préc., p. 331.

(76) V. G. Alpa, Le contrat « individuel » et sa définition, Rev. int. dr. comp. 1988.329, citant Corbin, On
contracts, Saint-Paul, Minn., 1952, p. 1155.

(77) V. G. Alpa, art. préc., p. 332.

(78) V. J. Caillosse, Sur la progression en cours des techniques contractuelles d'administration, in Le droit
contemporain des contrats, sous la dir. de L. Cadiet, 1987, p. 111, n° 42.

(79) V. L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3e éd., 1927, t. 1. - Cf. pour une présentation critique de
l'analyse de Duguit, J. Carbonnier, Obligations, § 10 ; Weill et Terré, Obligations, n° 64 ; J. Hauser,
Objectivisme et subjectivisme dans 1'acte juridique, thése Paris, 1971, LGDJ, préface P. Raynaud, n° 44 s., p.
56 s. ; P. Hébraud, Role respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques, Mélanges
Maury, t. 2, p. 422-423, note 10 ; G. Rouhette, Contribution a I'étude critique de la notion de contrat, thése
Paris, 1965, p. 42 a 45 et p. 48.

(80) V. J. Caillosse, préc., n° 20.

(81) V. A. de Laubadere, Delvolvé et Moderne, Traité des contrats administratifs, p. 243 s. ; J. Caillosse, préc.,
n° 43.

(82) Ph. Rémy, art. préc., p. 279-280, n° 30.

(83) V. J. Caillosse, préc., n° 49, citant Madiot, Aux frontiéres du contrat et de l'acte administratif unilatéral.
Recherches sur la notion d'acte mixte en droit public frangais, LGDIJ, 1971, et Traité des contrats administratifs,
LGDJ, préc.

(84) V. J. Ghestin, Le contrat : Formation, n°® 178.

(85) V. J. Ghestin, op. cit., n® 78.

(86) V. J. Ghestin, op. cit., n° 156 s.
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Document 2. Loic Cadiet, Interrogations sur le droit contemporain des contrats, In

Le droit contemporain des contrats, L. Cadiet (Dir.), Economica 1987.

Interrogations
sur le droit contemporain des contrats

par

Loic CADIET
Professeur a la Faculté de Droit de Rennes

1. Faut-il encore écrire sur le n__.ww des contrats ? Tout n’a-t-il pas
d’ores et déja été dit ? N’y a-t-il pas quelque imprudence, voire quelque
impudence & consacrer un cycle de quatorze conférences 4 un sujet aussi

battu et rebattu & propos duquel tous les auteurs, ou peu s’en faut, se sont
exprimés ?

N’a-t-on pas observé, du reste, que « la réflexion Juridique en matiére
d’obligations et, plus spécialement, de contrats, s'est longuement déve-
loppée en une algébre blanche et glacée affinée par 2000 ans de réflexions
aigues »' ?

Les rédacteurs du Code Civil, en tout cas, devaient bien en &tre per-
suadés, pénétrés qu’ils étaient du sentiment de recueillir, & travers les
reégles relatives aux contrats, venues des Romains, un « immense et pré-
cieux dépét » devant contribuer « & la civilisation du globe entier, dépot
dans lequel toutes les nations policées se félicitent de reconnaitre la Rai-
son Ecrite »*; ils doutaient, d’ailleurs, « que l'on pit encore faire des
progrés dans cette partie de la science législative »’

L’histoire leur donnerait-elle raison ? L’interrogation peut paraitre
légitime lorsqu’on note que, pour I’essentiel, le droit des contrats est tou-
jours, en 1986, dans le Code Civil, celui qu’il était en 1804

Alors ? N’est pas Evariste Gallois qui veut !

2. Alors, il ne faut pas s’en laisser accroire. Le contrat a beau &tre
un des « piliers du droit »} ce pilier repose sur des fondations qui bou-
gent et qui bougent de plus en plus tellement que édifice se lézarde au
point de menacer ruine; et puis, la loi n’est pas tout le droit.

m. J.M. Mousseron, Préface 4 la thése de B. Teyssie, Les groupes de contrats, L.G.D.J.,
1975, p. XV.

2. et 3. F. Bigot de Préameneu, Exposé des motifs du titre [T du livre III du Code
Civil, not. in P.A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code Civil, t. XIII,
Paris, 1828, p. 216.

4. V. G. Cornu, Des contrats ou des obligations conventionnelles en général (Essai
de lecture d’un titre du Code), Les cours de droit, 1976-1977, 215 p., spéc. p3n® 1l

5. Selon I'expression de M. le Doyen Carbonnier : Flexible Droit (Textes pour urie
sociologie du droit sans rigueur), LG.D.L, 5 & éd. 1983, 368 p., spéc. p. 253 a 283.
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Mais, cela aussi a été écrit !

On a déja écrit que le contrat, aujourd’hui, n’est plus celui qu’il était
hier, ¢n 1804. On a minutieusement décrit, par le détail, ces phénomeénes
de multiplication et de spécialisation des contrats, de socialisation, de col-
lectivisation, de publicisation des contrats, d’agglomération des contrats
en groupes, chaines ou ensembles, plus ou moins dépendants, plus ou

moins complexes. Cela fait déjd quelque décennies qu’on a dit des con-
trats qu’ils devenaient imposés, dirigés, forcés ; on a méme parié de con-

, trat légal

Ces bouleversements-du-paysage nofamwacn_ napoléonien, marqué
par U'individualisme libéral? vivant sous le régne de 'autonomie de la
volonté, ont été percus relativement t6t par la doctrine® Mais, il a fallu
attendre encore quelques années pour que la portée de ces transforma-
tions soit pleinement appréhendée et que la doctrine civiliste en vienne
a parler de « I'éclatement de la notion traditionnelle de contrat »* ou,
carrément, de la « crise du contrat »} dans laquelle Ripert voyait une des
lignes de déclin du droit® — sans que I’on sache & vrai dire exactement
§’il s’agissait. d’une crise de croissance ou d’une crise de vieillesse? Le

“trouble justifiait qu’en 1968 le comité de direction des Archives de Philo-

{

i

sophie du Droit consacrat un volume de sa collection aux notions du
contrat® Il y a peu de temps encore, deux auteurs titrajent leur article :
« Le contrat déstabilisé ».”.

L’opinion dominante, devenue commune — c’est une antienne du
droit des contrats — est qu’a I’ombre de I’Etat-Moloch (ou Cyclope, selon
Pexpression de Paul Valéry); le droit s’est publicisé, entrainant dans son
sillage une socialisation du contrat dont les manifestations les splus¢laires
sont les nombreuses restrictions apportées A la liberté -contractuelle,

1. L. Josserand, Les derniéres étapes du dirigisme contractuel ; le contrat forcé et le
contrat légal, D.H. 1940, chron., p. 5 et s.

2. C’est, dumoins, 'opinion dominante, émise, du reste, 2 ’endroit du code civil am:m
son ensemble : v. p. ex. J. Ghestin et G. Goubeausx, Traité de droit civil, t. I : Introduction
générale, L.G.D.J. 2° éd. 1983, 757 p., spéc. p. 96 n° 137. Le point est, toutefois, contesté :
v., la-dessus, la remarquable étude de X. Martin, Sur I’essor et I’essence de I’individualisme
libéral en France, Bull. de la Soc. Frang. d’Hist. des Idées et d’Hist. Relig., n°® 3, 1986,
p. 37 4 85.

3. Notammen*, avec la thése de E. Gounot, Le nrincipe de ’autonomie de la volonté
en droit privé — Contribution a P’étude critique de I'individualisme juridique, A. Rous-
seau, Paris, 1912, 470 p.

4. R. Savatier, Les métamorphoses économiques et sociales a: droit civil
d’aujourd’hui, Dalloz, 2° éd. 1952, 314 p., spéc. p. 19 a 105.

5., H. Batiffol, Fm «crise du contrat » et sa portée, in Archives de Philosophic du
Droit, t. XIII, Sur les Botions du contrat, Sirey, 1968,-p-—13 4 30.

6.5G. nGQr bm.man__: ‘du droit — Etudes sur la législation contemporaine, L.G.D.J.,
1949, 225 p., spéc. le owwvsa 2: Tout devient droit public, p. 374 66.

7..F. Terre, wEAs moeouoms du contrat, in Arch. Philo, Dr. préc., p. 71 4 88, spéc. p. d
w T, XTI E,mﬁ -Sur les notions du contrat.

. D.:Richard, ontrat déstabilisé (de ’autonomie de la
<o_o=ﬁ au &:w_mim nosﬂmoﬁ:ac, J.C.P..1979. ~ 2952.

.
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au fond' comme dans la forme? et les multiples atteintes portées a la
force obligatoire du contrat, 4 I’égard des contractants’ autant que,
s’agissant des tiers, a V’effet relatif des conventions*

Du coup, on en est venu a douter que les contrats aient jamais été
« les registres de nos volontés libres et joyeuses »; que la volonté indivi-
duelle soit le principe du contrat, la source de sa force obligatoire. Ce ne
serait 14 qu’une vue de Pesprit, « un produit de la pensée moderne, un
cadeau fait aux juristes par un certain groupe de twt&.@%@n de ’Europe
moderne (...) parfaitement ignorants du droit »® A 1a lecture volontariste
ou spiritualiste de Particle 1134 C.C., quelques auteurs, retrouvant en
quelque sorte le systéme romain des pactes vétus, ont substitué une lecture
objectiviste ou positiviste faisant découler la force obligatoire du contrat
de’la sanction que lui garantit le droit objectif’! Le « solo consensus obli-
gat » n’aurait jamais été regu dans la pratique. Le volonté des contractants
aiderait seulement & créer une situation de fait dont le droit ferait dériver
1a force obligatoire du contrat en ouvrant une action au créancier® Selon
I’image suggestive d’un auteur, « /e contact des volontés individuelles for-
mant le contrat ne crée pas plus d'énergie juridique que le doigt action-
nant le commutateur ne crée dénergie électrique : dans les deux cas,
{’énergie vient d’ailleurs’ En définitive, « on contracterait des dettes
comme on contracte les fiévres: par un décret d’une puissance supé-
rieure?

1. Atteintes 2 la liberté contractuelle qui consistent, au nom de 1’ordre public, dans
la multiplication des contrats interdits ou imposés, contrdlés, si ce n’est réglementés. V.
J. Ghestin, Traité de droit civil, t. 2: Le contrat, L.G.D.J,, 1980, 846 p., spéc. p. 93 4 105,
‘n° 129 &4 147. .

2. Avec le développement du formalisme. V. not. Ph. Le Tourneau, Quelques aspects

«de I’évolution des contrats, in Mélanges offerts & Pierre Raynaud, Dalloz-Sirey, 1985, p.
349 2 380, spéc. p. 361 a 368, n° 27 4 39,

3. Le contrat est modifié par la loi ou par les tribunaux : v. J. Ghestin, op. cit, n°
148 2 154, p. 105 a 112.

4. V. J. Ghestin, op. cit, n° 155 p. 112 et 113. Ce sont surtout les accords collectifs
¢t les groupes de contrats qui mettent & mal le principe de I’effet relatif des conventions :
sur le premier point, v. not. G. Rouhette, L’extension a des tiers des effets d’un accord
de volonté (les accords collectifs en droit frangais), Rev. Intern. dr. comp. 1979, n° spéc.,
P. 554 82; sur le second, v. p. ex. J. Mestre, L’évolution du contrat en droit privé frangais,
Rapport aux Journées René Savatier, L’évolution contemporaine du droit des contrats,
Poitiers, 24 et 25 octobre 1985, PU.F,, 1986, p. 40 a 60, spéc. p. 59 et 60..

5. G. Rouhette, Encyclopedia Universalis, V° Contrat, in fine, -

6. M. Villey, Préface historique a I’étude des notions de contrat, in Arch. Philo. U~
préc., p. 14 11, spéc. p. 3 et 4.

7. V. not. G. Rouhette, op. cit. ; v., surtout, de cet auteur, sa thése: Contribution
P’étude critique de la notion de contrat, 18._9 1965. Sur cette thése, v. J. Ghestin, op. cit,
n° 165 4 168, p. 125 2 128 et L. Castro, Deux ouvrages récents sur I’idée de contrat, in
Arch. Philo. Dr. préc., p. 51 & 58, spéc. p. 522 55. Comp. J. Ghegtin, op. cit,, n° 131 2 192,
p. 132 149,

8. V. J. Ghestin, n° 173, p. 131 & 132.

9. X. Martin, >=9~ouo~om_m et Code Napoléon, Bull. Soc. Frang. Hist. Idées et Hist.
Relig., n° 1, 1984, p. 39 &4 62, spéc. p. 43. Une version condensée de cet article a paru sous
le titre : Nature humaine et Code Napoléon, in Droits, n® 2, 1985,p. 117 a 128, spéc. p. 120.

10. G. Rouhette, op. cit. in Encycl. Univ., in fine.
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3. Mais, il n’y a pas que le contrat qui ait évolué. Semblablement
— et cette évolution prolonge la précédente — le droit.des_contrats de
notre siécle vieillissant n’est. plus qu’en apparence celui de 1804 ; sous la
lettre & peu prés immobile du Code, est apparu et s’est développé, sous
Pinfluence conjuguée de lois spéciales, de la jurisprudence et de la prati-
que contractuelle, commerciale ou notariale, un droit vivant différent du
droit écrit, un droit des contrats en dehors de la lettre figée du Code.
M. le Doyen Cornu a résumé Ia situation de maniére définitive : « Des
mutations fondamentales se sont opérées en dehors ou sous | énoncé for-
mel de la loi. Le titre des contrats n'a pas changé dans sa lettre. Mais la
matiére des obligations a subi des transformations fondamentales. Un
' décalage sest opéré entre Ig Jorme et le fond. Le titre des contrats ne
contient plus le vrai droit des obligations (...) La loi écrite est dépassé par
le droit vivant »! _

L’analyse, du reste, n’est pas nouvelle. Elle participe de tout un cou-
rant de littérature évolutionniste, amorcé par Gabriel Tarde? puis déve-
loppé par d’autres auteurs, dont Gaston Morin qui, en 1944, décrivait « la
révolte du droit contre le code »° en analysant notamment les transfor-
mations de la théorie contractuelle du Code Civil*

4. Ce qui est nouveau aujourd’hui, c’est le sentiment que le point
de rupture est atteint et qu’il importe, sans tarder, de poser, en législation,
le probléme de la réforme du droit des obligations, spécialement du droit
des contrats. Ce sentiment est d’autant plus aigu que, depuis une vingtaine
d’années, le Code Civil a par ailleurs été progressivement remanié, dotant
la France d’un droit des personnes et de la famille entierement rénové;

méme si, déja, apparaissent, ici et 13, de nouveaux motifs d’obsolescence
“et de nouveaux défis législatifs®

Certes, la réforme a été envisagée ; mais, elle a été, selon ’expression
de M. le Doyen Carbonnier] « laissée délibérément en jachére », 1L’es-
poir d’une unification du droit contractuel, au sein de¢ la communauté

. européenne® ainsi que Purgence de mettre un terme aux archaismes

L. G.Cornu, op. cit, n°27 U, 19 et 20. Pour une analyse de ces mutations, v. cet auteur,
op. cit, n° 29 4 34, p. 20 a 24. ’

2. G. Tarde, Les transforma;
210 p., spéc. p. 126 note 1: « La
mutations du Droit vivant ».

.. 3. G. Morin, La révolte du Droit contre le Code — La révisio
juridiques (Contrat, responsabilité, propriété), Sirey, 1944, 121

4. Op. cit, p. 9459,

5. On est méme a réformer la réforme avec la loi n° 85-1372 du 23 décembre 1985
relative & Pégalité des époux dans les régimes matrimoniaux et des parents dans la gestion
des biens de leurs enfants mineurs (J.C.P. 1986. III. 58067).
* 6. On pense essentiellement au développement des familles mono-parentales et aux
progres de la biologie en matiére de procréation.

" 7. et 8. J. Carbonnier, Droj
1984, 431 p., spéc. p. 77 n° 14.

tions du droit - Etude sociologique, F. Alacan, Paris, 1893,
bpermanence trompeuse du Droit formel dissimule (..)les
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p.
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civile du corset dont ’Etat 'enserre et entrave ses mouvements, de res-
treindre la réglementation étatique pour redonner 2 la société civile le
pouvoir de s’organiser elle-méme, de produire elle-méme le droit. I s’agit
de substituer au droit d’en-haut, droit imposé par I’Etat, un droit d’en-
bas, négocié au sein de la société civile entre ses différents acteurs, au
modéle de régulation étatique de la société un modéle d’auto-
régulation!

Or, c’est le contrat qui est au coeur de cette problématique et ce n'est
pas un hasard si cette « nouvelle société » qu’appellent de leurs veeux les
penseurs francais, sociologues de métier ou d’occasion, est baptisée
« société contractuelle »* Ce n'est pas davantage un hasard si cette pen-
sée contractuelle s’accompagne d’un retour en force de I'individu dans
les thématiques de la sociologie et de la philosophie contemporaines®
Qui plus est — le fait est suffisamment rare pour étre noté — cette
réflexion contractualiste transcende, pour I’essentiel, les clivages tradi-
tionnels de la politique partisane! -

11'y aurait beaucoup a dire sur cette mutation culturelle en cours?
Elle constitue un champ d’observations et de réflexions que ne doivent
Ppas ignorer, encore moins dédaigner le juriste en général, le civiliste en
particulier. Le sociologue du droit des contrats Yy trouverait peut-gtre,
pour sa matiére, sinon de nouvelles hypothéses d’évolution, du moins de
quoi enrichir des hypothéses déja esquissées.

Plus immédiatement, cette mutation permet d’affirmer que toutes
les conditions sont réunies pourique la question de la réforme du droit
des contrats soit enfin posée en termes législatifs. Il n'est pas méme exces-
sif de penser que si cette question n’est pas posée maintenant, elle ne le
sera jamais,

Quoi qu’il en soit, n’hésitons pas & dire que c’est au regard de cette
- nouvelle donne socio-politique que doit &tre abordé, aujourd’hui, le droit

1. Souscet angle, la déréglementation n'est pas plus la « déjuridification » quela désé-
tatisation est I'amoindrissement de I’ Etat, Le mot d’ordre n'est pas « moins d’Etat », mais
« mieux d’Etat », Ce serait une erreur de confondre réglementation administrative et regle
de droit. d 2

2. V., principalement, L, Cohen-Tanugt, Le droit sans I’état — Sur la démocratie en
France et en Amérique, PUF, 1985, 206 P-, spéc. le chapitre premier : Vers la société con-
tractuelle, p. 5 & 27. V., également, J.M. Varaut, Le droit au droit — Pour un libéralisme
institutionnel, PU.E, 244 P., qui voit dans le « laisser-contracter » (p. 181 & 189) un des
vecteurs de cette société «dialogale » et « Ppolycratique »,

3. V. les nombreuses références données par .M. Varaut, op. cit,, p. 1554 159, parmi
lesquelles A. Laurent, De I'individualisme — Enquéte sur le retour de I’individu, PUF,
1985, 192 p.

4. Ce qui signifie pas, bien entendu, que 'analyse soit la méme : comp. p. ex. H.
Arvon, Les libertariens américains — De ’anarchisme individualiste 4 I'anarcho-
capitalisme, PU.E, 1983, 160 p- et M. Gallo, La troisiéme alliance — Pour un nouvel indivi-
dualisme, Fayard, 223 p., pour lequel (p. 195) « il doit ...) se tisser une relation contractuelle
entrel'individuet la collectivité. Tout ce qui reléve de l'absolu, de I ‘uniforme, du réglement,
doit dans la mesure du possible en étre hanmi »,

5. V. L. Cohen‘Tanugi, op. cit, p. 15424 et p. 191 & 194.

1
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des contrats et c’est 4 cette double veine d’effervescence doctrinale, la juri-
dique et la sociologique, qui vient d’atre évoquée, que ce séminaire entend
se rattacher.

6. Mais, concrétement, dans quelle direction marcher ? Quel doit
étre ’objet propre de ce séminaire ?

La notion du contrat ? Non. Les positions sont connues! Le choix
entre les tenants de la volonté individuelle et ceux des pactes vétus est
affaire de raison ou de passion. En Vérité, peu importe, au moins dans
la perspective qui est la ndtre, A supposer que l’autonomie de la volonté
ne soit qu’un mythe? de toute facon, le mythe a pris corps? Au surplus,
lalettre del’article 1134 C.C. laisse la porte ouverte a toutes les interpréta-
tions (4 tous les fantasmes 7). Passée la querelle sur le statut et le role
exacts de la volonté des contractants dans la force obligatoire du contrat,
il suffit d’observer — ce qui peut faire I'unanimité — que la présentation
du contrat que'retient ’article 1134 C.C, est tout a fait susceptible de cons-
zEnm._ﬂ fondement exemplaire d’une société authentiquement contrac-
tuelle! '

Dés lors, si ’on ne veut perdre de vue ni les prémisses sociologiques,
ni les perspectives législatives du séminaire, il reste 3 s’attacher a la fone-
tion et au régime du contrat, a s’interroger sur le rdle que remplit le con-
trat dans la société francaise d’aujourd’hui et i se demander de quelle
maniére son organisation Jjuridique lui permet de remplir ce rdle. Concré-
tement, deux interrogations sont alors susceptibles d’innerver la réflexion
des conférenciers et d’apparaitre comme les fils conducteurs de ce sémi-
naire. Primo : le contrat d@line-t-il ou progresse-t-il ? La technique con-
tractuelle de régulation sociale manifeste-t-elle un progrés par rapport

. aux modes réglementaires, institutionnels ou bien, est-ce le contraire ?
Secundo : comment le droit des contrats, partagé entre la théorie générale
etles régles spéciales a-t-il résisté a 'évolution de la matiére contracutelle ?
Le progrés du contrat, si progrés il y a, a-t-il constitué un progres du droit
commun ou, au contraire, un progrés des droits spéciaux ? Cette évolution
marque-t-elle un progrés encore accru des régles spéciales ou manifeste--
t-elle enfin un reflux vers le droit commun?

1. V. supra n® 2 p. 9 et notes,

2: Comme source de la force obligatoire du contrat, s’entend ; & ne pas confondre
avéc le principe de liberté contractuelle. Li-dessus, v. F. Terre, Sur la sociologie juridique
du contrat, in Arch. Philo. Dr. préc., p. 71 & 88, spéc. p. 77 4 79. Le sort réservé, par le
droit francais, aux engagements d’honneur est une confirmation — ce n'est pas la seule
—du caractére mythique del’autonomiedela volonté: v, B. Oppetit, L’engagement d*hon-
neur, D. 1979, Chr. 107 & 116, spéc. p. 115 et 116 n° 19,

3. G. Cornu, art. préc, n° 7 p. 449. V, également, J.M. Varaut, op. cit., p. 181 4 183,

. 4. V., en ce sens, L. Cogen-Tanugi, op. cit,, p. 16. On rejoint, par I3, Popinion selon
laquelle un Code Civil serait concevable composé seulement de I'article 1134 C.LC., delarti-
cle1382CCetdu principe fondant I'action de in rem verso, selon lequel nul ne peut s’enri-
chir sans cause aux dépens d’autrui.

5. Le plan retenu pour la publication et la présentation des conférences repose sur
ces deux questions, ce qui ne va Ppas sans arbitraire. Tels contrats qui illustrent le progrés
du phénomeéne contractuel posent aussi la question des rapports entre la théorie générale
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Déclin ou progrés du contrat ?

7. Laquestion n’est pas fausse. Les réponses contrastées qui lui sont
données attestent sa validité. Cette question, d’ailleurs, n’est pas seule-
ment hexagonale. L’analyse comparative révéle qu’il existe, sur ce point,
une convergence d’intéréts dans les recherches juridiques de langues ita-
liennes, anglaise et frangaise!

Cependant, I'interrogation peut étre abordée sous deux angles diffé-
rents, au moyen de deux éclairages distincts qui n’excluent pas, du reste,
les chevauchements.

8. Cette question renvoie, tout d’abord, au débat classique déja
évoqué® sur la crise du contrat. On a dit les positions divergentes aux-
quelles ce débat a donné lieu. Dans cette discussion, il s’agit, en réalité,
d’étudier la crise d’une certaine conception du contrat : celle dont on croit
porteur le Code Civil et que ’on pare, 4 tort ou & raison, ‘des vertus de
Pindividualisme libéral. Le doyen Savatier I’avait bien vu: cest «la
notign traditionnelle de contrat »* qui est alors en cause. Sur ce terrain,
ledéclin supposé du contrat tient a ce que « ['autonomie des n.wa___in.s.ﬁa
va chague jour en diminuant devant une réglementation étatique crois-
sante & laquelle 'on ne peut se soustraire »* Mais, ce débat, montre assez
vite ses limites. Ainsi que I’a justement noté M. Terre: il est « lié & une
détermination préalable de l'essence du contrat ». Ou bien, on considére
que cette essence réside avant tout dans la décision de s’engager ou de
ne pas s’engager, et alors, « on peut discerner, en dépit des différences de
surface, le signe d’une profonde continuité »gni déclin, ni progrés: per-
manence. Ou bien, on estime que I’essence du Contrat implique davantage,
notamment la liberté de déterminer le contenu obligationnel de la corven-
tion, auquel cas, I’évolution du contrat depuis le Code Civil peut é&tre
analysée comme un déclin et la situation contemporaine, comme une crise
du contrat.

9. C’est pourquoi, déplagant I’éclairage, il est permis de substituer
a cette conception de la crise du contrat, sorte de conception interne, une
autre analyse, externe, celle-ci. Le probléme est alors de savoir quelle est
aujourd’huila place du contrat parmi les techniques de régulation sociale,
de sonder la vitalité.du phénoméne contractuel-dans I’organisation et le
fonctionnement de la société frangaise des années 1980. L’éclairage est
plus sociologique ; ce qui ne signifie pas qu’il soit plus neuf.

du contrat et le droit des contrats spéciaux : on pense, notamment, aux contrats d'affaires
ou aux contrats de la famille. Il faut donc compter avec ces nuances.

L V. G. Alpa, L’avenir du contrat : apergu d’une recherche bibliographique, Rev.
Intern. Dr. Comp. 1985, p. 7 & 26. o

«72. V. supran® 2.

3. R. Savatier, op-cit. V. mﬂmn..ﬁw.n chapitre 1" : Les aspects et les limites de 1’éclate-

ment des contrats, p. 19 4 37, n°® EW 40. 1
1 |
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En effet, envisagé sous cet angle, le débat n’est pas sans évoquer
I'opposition classique du contrat et du statut. Les sociologues du droit,
soucieux d enfermer I'évolution du contrat dans des sortes de lois scienti-
Jfiques, qui auraient expliqué cette évolution pour toute la série des socié-
1é5 »; ont procédé, sur cette base, selon la terminologie consacrée? 4 des
recherches d’évolution. La « loi » fondamentale a laquelle il est toujours
fait référence en pareil cas, formulée au siécle dernier par Sir Henry
Maine, est que le mouvement d’évolution des sociétés serait allé jusqu’a
présent du statut au contrat! Deux raisons pourraient expliquer cette
antériorité. D’une part — mais cette raison n’en est pas vraiment une —
le contrat ne saurait &tre primitif parce qu*il ne peut consister qu’a modi-
fier le statut originel, qu'a ajouter de nouvelles relations aux relations
existantes! D’autre part — cette raison est plus convaincante — les rap-
ports sociaux, 4 l'origine, ont été dominés par le groupe. Le statut, c’est
la loi du groupe, m.nﬁ.w.&_.m. en définitive, la loi du patriarche et, par
extension, tout droit contraignant. Le contrat, au contraire, suppose une
autonomie individuelle et une égalité entre les individus qui ne sont appa-
rues que plus tard! -

_Smmm.\_w loi de Maine reste trés rmuon._mna_._n. Elle n’a d’ailleurs pas
fait 'unanimité® et, qui plus est, I'observation de I’évolution du droit
des contrats depuis 1804 donnerait méme a penser que le parcours se fait
peut-étre davantage en sens inverse : du contrat au statut, du droit volon-
taire au droit imposé, de la liberté contractuelle au dirigisme étatique, des
relations conventionnelles aux situations institutionnelles’

Ces divergences d’appréciation soulignent la vanité de ces recherches
d’antériorité, de ces hypotheses d’évolution, faute d’instruments et d’élé-

ments d’analyse fiables et pertinents® On peut, cependant, retenir une-

chose de cette discussion. C’est que, pour I’essentiel, deux techniques se
partagent - 'organisation des relations sociales: la technique
contractuelle’ et la technique réglementaire”. Le droit peut &tre imposé
ou négocié; il peut y avoir distorsion ou identité entre les auteurs et les
destinataires de la régle. On en revient a la problématique de I’Etat et

‘1. J. Carbonnier, Flexible droit, préc., p. 254.

2. . Carbonnier, op. cit., p. 254 4 357; v. égalemient F. Terre, op. cit, p. 76 et 77.

3. Sir Henry James Summer Maine (1822-1888). Cette thése est énoncée in L’ancien
droit, Paris, 1871, 376 p., spéc. p. 162 oi Summer Maine parle d’état plutdt que de statut
dans la traduction établie par J.G. Courcelle Sepeuil. 1

4. C’est l'opinion de-Durkheim, rappelée par F. Terre, op. cit,, p. 76.

5. 1. Carbonnier, op. cit., p. 255.

6. V., 4 la fin dusiécle dernier, I'opinion de Tarde, op. cit, p. 103 a 108, spéc. p. 106.
Aujourd’hui, v., au contraire, I'opinion de Gilmore, évoquée par G. Alpa, op. cit,, p. 23.

7. J. Carbonnier, op. cit., et loc. cit. Cette opinion a notamment été développée 4 pro-
pos du contrat de travail : v., sur ce point, G. Couiturier, Le contrat de travail en droit fran-
cais, in Rev. Intern. Dr. Comp. 1979, n° spéc., p. 553 a 573, p. 554 4558, n° 3 a 1l.

8. Comp. J. Carbonnier, op. cit. et loc. cit.

9. Ou volontaire, conventionnelle.

10. Ou Institutionnelle, statutaire.
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de la société civile, des deux modes de régulation sociale, I’étatique et le
contractuel!

10. A dire vrai, la distinction est peut-étre schématique et la réduc-
tion du réglementaire a I’étatique excessive, On peut en effet se demander
si, dans I’ordre méme du contrat, des phénomeénes comme le développe-
ment des conventions standardisées? et 'accroissement des accords
collectifs’ manifestent vraiment un essor des modes contractuels de
régulation sociale?

La réponse passe sans doute par une distinction téléologique. Si
I’accord collectif et la convention standardisée ont pour finalité de réta-
blir, en droit, une égalité entre les contractants, rompue, dans les faits,
par la puissance économique ou la compétence technique de I’'un d’eux,
ils traduisent alors, selon toute vraisemblance, un progrés du contrat dans
la mesure ou ils visent 4 rétablir les régles du jeu contractuel’ Si, au con-
traire, ces accords collectifs et conventions standardisées ont pour but
d’agir directement sur le contenu des relations contractuelles inter-
individuelles, A des fins de dirigisme économique ou social, ils constituent
plutét un déclin du mode contractuel de régulation sociale sous P’appa-
rence d’un progrés de la forme contractuelle : ce ne sont alors que régle-
ments dans le corps de contrats.

Dés lors, le passage de I’individuel au collectif n’est pas forcément
un avatar contemporain du passage du contrat au statut exprimant, ce
faisant, un déclin plutét qu’un progrés du contrat. II peut y avoir une
autonomie des volontés collectives® et le collectif peut étre un moyen de

_“protéger I'individuel® L’important, somme toute, le critére essentiel de

L. V.L. Cohen-Tanugi, op. cit, p. 5 4 11. Les qualifications varient : le modéle contrac-
tuel de régulation sociale est appelé modéle d’auto-régulation ou de régulation autonome.
La société contractuelle est aussi appelée société juridique ou «dialogale », « polycrati-
que» (LM. Varaut, op. cit, P. 122 4 126). A I'inverse, le modéle étatique est dit modéle
hégémonique (J.M. Varaut, op. cit. et loc. cit.); 1a société investie par I’Etat est appelée
société réglementée. On 0ppose encore le légalisme et I'étatisme (L. Cohen-Tanugi, op. cit,,
P-127 4 166). Toutes ces expressions se valent. On nesaurait accepter, en revanche, en raison
de _.mﬂm_wnan‘._n.uﬁnﬁ et pervers qu’elle opére, assimilation du modéle de régulation
étatique au «Social-étatisne » et au « Jaurésisme-léninisme » : v. pourtant JM. Varaut,
op. cit, p. 7 & 14. Colbert, Napoléon et De Gaulle: « jaurésistes-léninistes » 7 Jaures -
Iéniniste ? .

2. Sur ces conventions standardisées, v. J, Ghestin, op. cit, p. 40 a 61, n° 61 a 87.

3. Sur les accords collectifs, v. G. Rouhette, L’extension a des tiers des effets d’un
accord de volonté (les accords collectifs en droit frangais), préc., étant précisé que les deux
phénoménes se combinent parfois et qu'il existe une négociation collective des contrats-
types: v. J. Ghestin, op. cit,, n® 86 p. 59 et 60.

4. Comp. J.M. Varaut, op. cit, p. 185 et 186.

5. G. Lyon-Caen, Le droit conventionnel du travail, D. 1963. Chr. 15 et .

6. Par exemple, seule une colleetivisation de I’action en justice dans les litiges de la
consommation permettrait au petit consommateur isolé parmi d'autres d’assurer la
défense de ces intéréts. V., en cesens, L, CohenTanugi, op. cit., p. 154, a propos des « class
actions » du droit américain, V. €galement, pour la France, les propositions doctrinales
de F. Caballero, Plaid par pr T ! De Parchaisme procédural a I’action de groupe,
RT.D. Civ. 1985, p. 247 a 276, et les propositions pré-législatives de la commission de
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la distinction des deux modes, c’est la négociation. C’est I’absence ou
P’existence d’une négociation dela régle qui permet de faire le départ entre
le droit imposé et le droit autonome, la régulation contraignante et la
régulation contractuelle! Le probléme de I’évolution-du droit des con-
trats ne tient donc pas, comme pourrait le faire croire une analyse hétive
du phénomene, 4 la substitution d’une philosophie collectiviste 4 1a philo-
sophie individualiste traditionnelle en matiére contractuelle ; elle réside
davantage dans le fait que le contrat, technique d’auto-régulation de la
société civile, technique tantét individuelle, tantdt collective, est de plus
en plus investie par I’Etat, c'est-a-dire, de plus en plus dirigé et de moins
en moins libre?

11. Partant de 13, comment s’établit, dans la France d’aujourd’hui,
le partage entre les modes réglementaires et contractuels de régulation
sociale ? En réponse 4 cette question, les indices sont nombreux d’un pro-
grés du contrat, mais des nuances s’imposent.

12. Hors le domaine juridigue, le progrés est patent.

13. Ce progrés, tout d’abord, est net dans les esprits. Le développe-
ment des thémes du tontrat, lié ou non 2 I'individu, dans la sociologie
etla wE_ome\vEm contemporaines a déja été évoqué, On pourrait encore
y raccrocher, sans excés, tout un couzant de la sociologie américaine —
qu’on peut appeler sociologie de [a démassification — quir de Alvin
Toffler’ A John Naisbitt! décrit aussi les axes d’évolution des sociétés
post-industrielles vers le modéle d’auto-régulation sociale que constitue
la société contractuelle’

refonte du droit de la consommation : J. Calais-Auloy, Propositions pour un nouveau droit
de la consommation, La documentation francaise, 1985, 221 p., spéc. p. 121 a 133,

L. V. L. Cohen-Tanugi, op. cit,, p. 1444 163, spéc. p. 162, qui souligne justement quela
négociation est « la voie royale vers la société contractuelle », dés lors qu'elle « se solde par
des contrats véritables » et qu’elle s"affranchit « de la tutelle étatique » : de ce point de vue,
« la société confractuelie » n'est ni la « politique contractuelle », ni Ik économie concertée ».

2. Dans le diptyque classique de Pindividualisme libéral, le probléme vient moins des
atteintes portées 4 I'individualisme que de celles portées au libéralisme, du moins, si 'on~
accepte cette opinion commune, ce qui ne va pas forcément de soi, ainsi que vient de ’éta-
blir brillamment X. Martin, Sur I'essor et 'essence de P'individualisme libéral en France,
préc., spéc.'p. 63 4 67, pour lequel une méprise fondamentale a été d’identifier «libéral »

% & «liberté » quand Pépithéte provenait, plus sirement, de « /ibéralité ».

3. A. Toffler, Le choc du futur, Gonthier, 1971, 640 p. ; La troisitme vague, Denoél-
Gonthier, 1982, 640 p. ; Les cartes du futur, Denoél, 1983, 276 p.

4. J. Naisbitt, Megatrends — Ten new diretions transforming our lives, Warner Books,
1981, 333 p., paru en France sous le titre : Les dix commandements de ’avenir, Sand, 1981,
318 p. -

5. Du centralisme 2 la décentralisation, du « big » au « small is beautiful », de la hié-
rarchie pyramidale aux réseaux, de la production standardisée 2 la diversification, de la
Nation-Etat au Monde et aux Régions, du droit imposé au droit négocié, du modéle unique
aux innovations plurielles, du monopole de I'information aux radios-télévisions locales,
du journal aux satellites de communications, de la démocratie représentative a la démocra-
tie directe...

Cesont |3, en vrac, quelques axes d’évolution dans lesquels le développement des tech-
nologies démassificatrices lices a Iélectronique joue un role fondamental : I'accélération
et "amolificatinn da 1'arcde e mementoo S
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De méme, dans la mesure ou cette évolution manifeste une certaine
faillite de la politique, plutét que du Politique} c’est-a-dire, une crise de
la représentation traditionnelle par les partis politiques et les organisa-
tions syndicales, il n’est pas étonnant que les théses contractualistes
progressent également dans I’esprit et le discours des responsables politi-
ques et syndicaux. Implicites, la plupart du temps, ces thémes ont été
clairement développés par des hommes comme Jacques Delors? auquel
s’est w:mnrmm expression de « politique contractuelie », ou Edmond
Maire:

14. Mais, le progrés n’opére pas exclusivement dans les esprits ; il
s’inscrit également dans les faits. La décentralisation, le développement
dela vieassociative et, plus généralement, de I’économie sociale, la libéra-
tion de I'audio-visuel et les lois Auroux sont, péle-méle, des espaces de
liberté gagnés par le contrat et il faut espérer que la législature actuelle,
sachant fermer sagement ses oreilles aux sirénes de I’ultra-libéralisme,

I'individu dans une société de I'hyper-choix, d’oi la déliquescence de I"uniformité et des
techniques massifiantes qui la traduisent, comme, par exemple, le réglement. Pour une
analyse des thése de Toffler, v. F. Balle, Médias et sociétés, Montchrestien, 1980, 750 p.,
spéc. p. 693 4 697. On trouve, sous certains aspects, un écho de cette sociologie de la démas-
sification in M. Gallo, op. cit.

1. Comp. A. Cohen-Tanugi, op. cit, p. 16. Sur cette question, v. I'ouvrage fondamental
de J. Donzelot, L'invention du social — Essai sur le déclin des passions politiques, Fayard,
1984, 263 p., spéc., p. 251 4 263.

2. J. Delors, Changer, Stock, 1975, 343 p., spéc. p. 211 & 283. Sur le delorisme, v.
E. de Bodman et B. Richard, Changer les relations sociales, Les éditions d’organisation,
1976, 218 p. spéc. p. 127 4 165 ainsi que I. Donzelot, op. cit,, p. 224 4 251 spéc. p. 231 &
234. Au sein de la communauté politique, J. Delors n’est pas le seul & défendre ardemment
ces themes. V. aussi M. Rocard, A I'épreuve des faits — Textes politiques 1979-1985, Ed.
du Seuil, 219 p., spéc. p. 170 & 171 (le compromis social), p. 195 a 198 (1a société négociée),
p. 201 et 202 (I'exigence d’autonomie), p. 203 & 205 (la redécouverte de I’individu), ainsi
Que p. 181 & 182 (le champ social), qui déclare : « Reconnaitre le compromls social, cela
veu dire qu'une société comme la nétre, parce qu'elle est démocratique, parce qu’elle se
veut libre, parce qu'elle se veut souple, doit évoluer plutt par la négociation des partenai-
ressociaux, des responsables entre eux, des agents économiques avec U’Etat, que par le com-
mandement, l'ordre, la oi, le décret, le réglement, l'arrété » (p. 181). Mais, la philosophie
contractualiste n’a pas vraiment de parti : v. p.ex. L. Stoleru, Politique contractuelle, politi-
que actuelle, Le Monde, 13 juin 1978, sauf & préciser que la « politique contractuelle »,
comme Lk économie concertée », pour participer vraiment de la société contractuelle, doi-
vent cesser, précisément, d’étre des politiques, sociale et économique, en se désinvestissant
de la présence étatique. En ce sens, L. Cohen-Tanugi, op. cit, p. 150. Cela ne signifie pas,
toutefois, que I’Etat est chassé du Jeu social ; au contraire, lorsque la régulation sociale
est contractuelle, I'Etat — qui n’est pas fait pour produire, ni pour dire aux autres comment
produire — revient 4 son réle naturel qui est de veiller au fonctionnement satisfaisant des
relations contractuelles,

3. Souvent cité: v. L. Cohen-Tanugi, op. cit, p. 162; J.M. Varaut, op. cit.,, p. 27 et
28. Allons-y a notre tour car le morceau est exemplaire : « La France est un pays de
tradition législative et régl. ire qui se méfie du contractuel, de la diversité, du sur-
mesure. A tout probleme, il faut une solution générale, nationale. C'est ainsi que notre
Code du Travail atteint mille six cenis pages. Il a grossi de 600 pages depuis 1968 ! Or,
tout chef d'entreprise est censé Fappliquer, comme tout salarié est censé connaitre l'inté-
gralité de ses droits..»'(Le débat sur la flexibilité de I'emploi, Le Monde, 2 novembre

1984). " s '

-
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apportera, a son tour, une pierre 4 I’édification de la société contractuelle.
Certaines des réformes annoncées par le Ministre des affaires sociales,
M. Philippe Seguin, pourraient aller dans ce sens dés lors qu’elles
s’accompagnent d’un renforcement de la négociation collective entre les
partenaires sociaux. .

15. On pénétre, alors, insensiblement, dans le domaine juridique qui
parait témoigner lui aussi, dans une premiére vue, d’un essor spectacu-
laire de la technique contractuelle! Peut-&tre est-ce méme la principale
lecon de I’histoire des obligations ? Qu’elles sont loin les XII tables!
Depuis la procédure antique des actions de la loi jusqu’a nos jours, 1’évo-
lution n’est-elle pas celle d’un progrés croissant des contrats et du droit
dont ils sont I’objet ? La liberté contractuelle a été une conquéte et, dés
lors, le génie de la pratique étant sans bornes? les espéces de contrats
n’ont cess¢ de se multiplier engendrant, par la-méme, des difficultés de
qualification grandissantes®?

Le constat historique ne saurait, toutefois, suffire. Le droit positif
doit bien confirmer cet essor.

16. Sur ce terrain, ledroit du travail est un instrument d’observation
privilégié! D’un point de vue quantitatif, on est tenté de penser que la
progression de la technique contractuelle est spectaculaire : il y a loin des
quelques alinées de I’article 1780 et I’article 1781 C.C. consgcraient au
louage des domestiques et ouvriers, aux milliers d’articles dont se compo-
sent les différents codes relatifs au travail’ Les espéces de contrats de
travail ont elles-m&mes proliféré : le droit du travail n’est plus le droit du
contrat de travail ; il est devenu le droit des conventions de travail® On
touche 1, 2 vrai dire, 4 I’aspect qualitatif de la progression de la technique
contractuelle car c’est un progrés incontestable du contrat que manifes-
tent le passage de la norme patronale 4 la norme négociée, ’extension du
role joué par la convention collective et le renouveau de la négociation
jusques y compris en matiére de relations individuelles de travail’ Dans
les années qui viennent, la science économique va méme, probablement,

1. Déja observé par L. Josserand, L'essor moderne du concept contractuel, Etu-
des Geny, 1936, t. 2, p. 333 & 346, ainsi que M. Vasseur, Un nouvel essor du concept
contractuel : les aspects juridiques de I’économie concertée et contractuelle, RT.D. Civ.
1964 p. 5 4 48.

2. Planiol n’en était pas convaincu : v. son Traité élémentaire de Droit civil, LG.D.J.,
9° éd. 1923, t. 2, 1114 p., spéc. p. 461 note 1.

3. Cette question sera l'objet de la conférence d’A. Laingui, Les contrats spéciaux

‘dans I'histoire des obligations.

4. G. Lyon-Caen, Défense et illustration du contrat de travail, in Arch. Philo. Dr.
préc., p. 59 & 69, spéc. p. 69.

3. Dont le Code du travail est le principal. .

6. Qui seront étudiées, dans sa conférence, par H. Blaise, Les conventions de tra-
7. L'horaire & la carte a été une des premidres manifestations de ce renouveau qui
touche, maintenant, a la rémunération elle-méme avec la notion.de salaire individualisé
ou personnalisé. -
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par la nécessité d’assurer une flexibilité optimale des structures de I’entre-
prise, induire un renforcement, voire une amplification de la négociation
contractuelle! Mais, tout compte fait, ce progrés-ci n’est pas surprenant.

17. Ty a davantage lieu d’&tre étonné lorsqu’on constate que la tech-
nique contractuelle semble réaliser une percée dans des domaines qui lui
sont traditionnellement, sinon hostiles, du moins rétifs.

Cette percée a déja été relevée en droit fiscal’? On poutrait encore
Pobserver en droit pénal® Elle V’est, en tout cas, en droit de la famille* et
connait méme, dans cette matiére, des applications pour le moins notables
puisqu’elles touchent & un des actes fondateurs de la famille: la
procréation’; mais, traditionnellement, le contrat n’est pas vraiment
inconnu en droit familial.

Aussi, dans cette veine, deux autres secteurs doivent plus particuliére-
ment retenir ’attention.

18. Le premier est celui de la solution des litiges civils.

Sans doute, il a toujours existé, par opposition aux modes juridic-
tionnels de réglement des litiges, des modes volontaires, parmi lesquels
figure en premiére ligne la transaction® Il n’empéche que, depuis quel-
ques années, le contrat connait un trés net essor dans la solution des litiges
civilsly compris, d’ailleurs, dans ’'ordre des modes de réglement juridic-
tionnel® I1 faut sans doute voir dans cette progression ’effet du temps :
la crise de ’institution judiciaire, aux roles surchargés, favoriserait la
recherche de solutions en dehors du juge. L’explication ne saurait, toute-
fois, suffire car la solution d’un litige peut étre cherchée en dehors du juge.
sans pour autant &tre trouvée dans le convention des parties? Il n’est

1. V. la-dessus, la théorie de M. Weitzman, professeur au M.IT, sur « ’Economie de
partage - Vaaincre la stagflation », Ed. L’expansion-Hachette — J.Cl. Lattés, 1986, 233 p.
Pour une vue sommaire, v. L’expansion du 7 février 1986, p. 67 a 71. Signe des temps ?
Iilustration supplémentaire des thése de la démassification ? Devant la faillite des appro-
ches macro-écqnomiques, les solutions & la crise sont maintenant recherchées dans
P’analyse micro-économique.

2. V. G. Timsit, Les contrats fiscaux, D. 1964. Chr. 115 et s.

3. La procédure pénale demeure inquisitoire, mais semblent apparaitre des conven-
tions sur la peine ; v. not. un des projets du Garde des Sceaux, Ministre de la Justice, M.
Albin Chalandon, in Le Monde du 19 juillet 1986 : M. Albin Chalandon crée de nouveaux
chantiers de jeunesse.

4. V. infra G. Creff, Les contrats de la famille.

5. Ce qui ne signifie pas que les contrats de la procréation soient licites. Sur ce point,
V. en dernier lieu, Ch. Atias,-Le contrat de substitution de mére, D. 1986. Chr. 67.

6. V. G. Cornu et J. Foyer, Procédure civile, PUF, 1958, 609 p., spéc. p. 41 4 68.

7. Le fait sera étudi¢, dans sa conférence, par F. Kernal La soluti i
nelle des litiges civils. .

8. C’est le fameux débat sur le contrat de procédure. V. not. P. Estoup, Le contrat
de procédure en appel, D. 1985. Chr. 195 4 198 ; M. Caratini, Le « Contrat de procédure » :
une illusion ? Gazette du Palais, 15 novembre 1985, p. 2 et 3; L. Gaudin, Le contrat de
procédure ? Une. troisieme voie, Gazeite du Palais, 31 janvier 1986, p. 2 4 4.

9. P-:Delvolve,La justice hors'du juge, J.C.P. éd. Entreprise 1984, supplément au n°

27 du 5 juillet 1984, p. 16 & 23: ;

(¥
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donc pas interdit de penser que le développement du contrat dans la moE-
tion des litiges civils tient & des raisons plus profondes : on va_:.w‘é_.n
notamment, la manifestation d’une défiance & _vmmmn.a m%:: juge, a:\mﬁm.c.
que, dont I’indépendance et le pouvoir se sont nodm_an_.mc_.aaoa 89:.3
depuis la révolution de 1789 et, plus singuliérement, mmb.Em Gm.m..zmma_
ce w’est sans doute pas une défiance a 1’égard de la fonction juridiction-
nelle elle-m&me. Au contraire, 'émergence de la société omuEBQ:o:n
devrait s’accompagner d’un renforcement du pouvoir des juges car la
régulation judiciaire est un des instruments majeurs de I’auto-régulation
sociale! .

19.-Plus paradoxal encore, le deuxiéme secteur dans _ma_.ﬁ _,omm.o_.
du contrat-ne manque pas d’étonner est celui de ’action maa:w_m:mm_.«m
elle-méme. André de Laubadeére le notait, il y a quelques années déjac
Depuis lors, le phénomeéne est devenu essentiel, qu’il m.“mwmmmn de’aide des
collectivités publiques aux entreprises du secteur privé, mom contrats de
plan ou des ‘contrats qui accompagnent le processus de décentralisation.

Mais, précisément, est-ce bien alors d’un progres ,.\mnmﬁmv_n de la tech-
nique contragtuelle qu’il est question ? Quelle est la liberté des contrac-
tants de I’administration quand celle-ci utilise le contrat comme un
instrument de sa politique économique ? Quelle égalité ﬁoE..-__ y avoir
entre le Prince’et ses partenaires dans'une société pyramidale aﬁa_mma
par I’Etat, détenteur de la puissance publique et protecteur de “_,\:;22
général ? Qui dit contrat dit liberté et égalité. Les oon:aua de I’Etat ne
sont pas des contrats véritables quand ils ne sont, pour lui, que ._n moyen
de réunir des financements ou la maniére d’imposer sa volonté a des col-
lectivités sous tutelle. La progression des techniques contractuelles
d’administration, dans ces conditions, ne serait-elle pas plutot le wwomamm
de _.Em‘mawmn contractuelle permettant & I’Etat, oonwawdﬁo.. .w‘ la crise du
modgle bureducratique’ non pas de désinvestir la société civile, mais de

““I’investir autrement, de légitimer son pouvoir par un discours de séduc-
tion, bref, de reculer pour mieux sauter ? Quelle que soit la &mo.smo, avec
’étude de la progression des techniques contractuelles a..maa_.zmmﬁmcw?
c’est au coeur de la problématique de I’Etat et de la société civile qu’on
se trouve projeté? .

20. L’impression se confirme ainsi que le progrés du oo:Q‘mH ne
. signifie pas nécessairement le progrés du modéle contractuel de régula-

1. Ce point est capital. V., la-dessus, L. Cohen-Tanugi, op. cit, p. 86 a w.a et p. 153
4 163, ainsi que J.M. Varaut, op. it, p. 85 4 121 (Le droit au Em,mv m.ﬂ p. 123 & 150, not.
p. 125. Outre que le schéma accusatoire et contradictoire du procés civil ,o.ﬂ Smnmno@c_a
2 la société contractuelle, le réle du juge s’accroit proportionnellement a la décrue de la
réglementation étatique et au regain du droit commun. \ .
2. A. de Laubadére, Administration et contrat, Mélanges Brethe de la Gressaye, Ed.
iere, 1967, p. 453 et s. 3
wna_.w. M. O_._Mun_.‘ Le phénomeéne bureaucratique, Ed. du Seuil, 1963, 382 p.

4. C’est’objet de la conférence de J. Caillosse, Sur la progression en cours des techni- .

ques contractuelles d’administration.

25



~e 1k Urvn COnremMporain des contrats
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tion sociale. L’dme réglementaire dans un corps conventionnel semble
étre un hybride beaucoup plus répandu qu’on ne le croit. Le droit privé,
d’ailleurs, n’est ce pas en reste. On peut y trouver de nombreuses manifes-
tations de cette relativité (ambiguité ?) du succés contractuel. Deux exerm-
ples ont été retenus dans le cadre de ce séminaire.

21. Le droit des sociétés, tout d’abord, connait bien ces démons
réglementaires. Au siécle dernier, il fallait une autorisation administrative
pour créer une société par actions' et, depuis lors, si la liberté de consti-
tuer une société s’est accrue, la liberté dans la constitution des sociétés
a incontestablement recnlé. Chacun sait que le droit des sociétés est extré-
mement formaliste. Admettons que ce formalisme soit protecteur plus
que dirigiste et la philosophie contractuelle est sauve. Soit. Mais, 2 I’heure

ot ledroit des affaires est grand pourvoyeur de figures contractuelles nou-

velles, manifestant ainsi la vitalité du phénomeéne contractuel? n’est-ce
pas un authentique démenti qu’apporte la loi du 11 juillet 1985 ouvrant
les portes du droit frangais a la société unipersonnelle’? Le contrat de
société existe-t-il encore ? Quel diagnostic porter sur la place du contrat
en matiére de sociétés®?

L’impression trés nette se dégage en tout cas que le progrés du con-
trat, si sa réalité est établie, n’est pas d’un bloc; il n’est ni linéaire, ni
homogéne et les voies qu’il emprunte paraissent parfois impénétrables.

22. Le droit des ou,:.ocammm en difficulté, récemment renouvelé’
confirme, 4 son tour, 'impression.

Les contrats de Pentreprise:— c’est une autre maniére de nommer
les contrats d’affaires — sont sans doute, avec les conventions de travail,
ceux qui manifestent le plus et le mieux la vigueur du phénoméne contrac-
tuel, en quantité : ils sont une source inépuisable de création contrac-
tuelle et en qualité: le principe de la liberté des conventions y a un
conteriu trés dense et affirmation de la volonté des parties n’est pas, a
leur propos, une pétition de principe’

{

1. G. Ripert, Traité élémentaire de droit commercial, t. I, L.G.D.J. 11¢ éd. 1984, par
R. Roblot, 1171 p., spéc. p 703 et 704, n° 1002 a 1004,

2. V. infra J. Paillusseau, Les contrats d’affaires.

3. Loin® 85-697 du 11 juillet 1985 relative a I’entreprise unipersonnelle a responsabi-
1ité limitée et & Pexploitation agricole 4 responsabilité limitée (J.C.P. 1985.111.57435). Sur
PEUR.L,, v, en dernier :a:.. J. Paillusseau, L’EU.R.L. ou des intéréts pratiques et des
conséquences théoriques de la société unipersonnelle, J.C.P. 1986.1.3242.

4. Ce sont les questions que se posera, dans sa conférence, Cl. Champaud, Le contrat
de société existe-t-il encore ?

5. V. not. la loi n° 84-148 du I** mars 1984 relative a la prévention et au réglement
amiable des difficultés des entreprises et la loi n® 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redres-
sement et & la liquidation judiciaires des entreprises.

6.: J. Mestre, op. cit, p. 44 et 45. V. M. Cabrillac, op. cit, p. 2352238, n° 1 a6et
J.M. Leloup, La création de-contrats par la pratique commerciale, Rapport lors des Jour-
nées René Savatier déja citées sur I'évolution contemporaine du droit des contrats, op. cit.,
p. 1678177 i

7. V. J. Paillusseau, op. cit. .ﬁ les contrats d’affaires.

<
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Il faut cependant espérer, pour ces contrats, que les affaires des entre-
prises qui les concluent sont prospéres. Viennent-elles a connaitre des dif-
ficultés ? Alors, ’entreprise, qui est source d’emploi et, par conséquent,
en négatif, cause virtuelle de chdmage, va faire ’objet, au nom de _‘o.aan
public économique, des soins empressés d’un interventionnisme mnman:.m
décidé qui se traduit, plus que par un droit spécial, par un véritable droit
contractuel d’exception. Tout devient subordonné aux exigences du
redressement de I’entreprise : la continuation des contrats en cours sera
prescrite; certains contrats, frappés de suspicion plus ou moins légitime,
seront annulés; la conclusion de contrats nécessaires a ’activité de
P’entreprise sera, le cas échéant, ordonnée, fiit-ce en imposant au cocon-
tractant du débiteur une substitution de partenaire. On chercherait en
vain, dans ces solutions, les marques de la bonne fortune contractuelle ;
Cest bien plutdt d’une épreuve qu’il s’agit pour le contrat!

23. En-définitive, quant 4 la premiére interrogation: progrés ou
déclin du contrat, le diagnostic doit vraisemblablement &tre celui d’un
optimisme mesuré. Le contrat semble progresser ; mais, il ne progresse
pas partout, ni partout de la méme maniére. Ce diagnostic doit &tre
d’autant plus mesuré ‘que ’essor du contrat, dans sa fonction de régula-
tion sociale, souléve, 4 son tour, un nouveau probléme : celui de la cohé-

rence technique du droit contractuel, du régime des contrats.

Progreés du droit commun ou progrés des droits spéciaux ?

24. Dans une premiére vue, cette seconde interrogation parait %::.m
densité juridique plus forte que la précédente. Ce n’est pas a dire toutefois
que la réflexion sociologique y trouve moins prise.

M. TERRE a eu I’occasion de noter qu’il y a « une diversité sociolo-
gique des contrats, que des régles particuliéres tendent d rejoindre, tandis
qu’éclate le droit commun?» De fait, il y a certainement matiére &
analyse, pour le sociologue du droit, dans les variations et les métamor-
phoses des espéces particuliéres de contrat’ Le contrat de vente, notam-
ment, a fait 1’objet d’études de cette sorte! Dans cette voie, B.&,m d’un
point de vue plus général, on pourrait également rapprocher la spécialisa-
tion croissante des contrats de la fameuse loi de diversification des rela-
tions sociales formulées par SPENCER? Mais, cette nouvelle recherche
d’évolution donnerait une moisson bien maigre. Le constat de diversifica-
tion est banal et, surtout, ce n’est pas parce que les contrats se diversifient

1. C’est le diagnostic porté, dans sa conférence, par D. Martin, Le contrat 4 ’épreuve
du redressement judiciaire.

2. F. Terre, op. cit, p. 75.

3. F. Terre, op. cit, p. 77. .

4. V. J. Carbonnier, Flexible droit préc., p. 264 4 277.

5. Herbert Spencer (1820-1903), contemporain de Sir Henry Sumner-Maine et;
comme lui, influencé par le transformisme de Darwin. C’est d’ailleurs 4 sa théorie que
sera donné le nom d’évolutionnisme. V. not. de cet auteur, Les principes de sociologie,
t. 2., Paris, 1879, 424 p., spéc. p. 170'a 190. '
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que le droit des contrats a nécessairement vocation a s’émietter en statuts
de plus en plus spéciaux.

 Encore une fois, c’est plutdt dans les rapports de I’Etat et de la société
civile, des modes contractuel et étatique de régulation sociale, que le
sociologue du droit peut espérer trouver quelque aliment. L’hypothése
est que le mode contractuel de régulation sociale favorise le développe-

ment du droit commun au détriment des droits spéciaux quand, a

_.Eﬁ_ﬁ_ne@%ﬁ&sﬁ%amaﬁ.@m‘o&m_‘aEm_sﬁﬁﬁ:a:na?
forcement des droits spéciaux au détriment du droit commun' Dans
cette voie, il est topique d’observer que C’est essentiéllement avec le
déploiement de I’interventionnisme étatique que le législateur a multiplié
les « statuts de contrats? » engagé une politique de « consommation con-
tractuelle forcée’ » surveillée, le cas échéant, par le juge pénal lui-méme?
Le législateur s’est engouffré dans la bréche de I’ordre public, mettant,
du coup, le doigt dans I’engrenage de I’hyper-réglementation tant il est
vrai que toute réglementation d’ordre public appelle une réglementation
d’ordre public supplémentaire pour combler les lacunes de la précé-
dente? N’est-ce pas, du reste, & propos du droit des contrats spéciaux,
qu’un auteur a dénoncé, de fagon singuliérement décapante, la « décréto-
manie, » voire la « décrétinomanie » du législateur contemporain®?

25. Notre deuxiéme interrogation reprend alors un tour plus juridi-
Que car C'est le probleme de la cohérence du droit des contrats que la spé-
cialisation croissante et la réglementation excessive des figures
contractuelles conduisent' & poser.

) Isemble que cette cohérence ne peut étre sauvegardée qu’a la condi-
tion d’un renforcement du droit commun et d’un affaiblissement des
droits spéciaux.

26. La spécialisation du droit des contrats n’est pas un phénoméne
interminable ou irréversible. L’histoire donne plutdt le sentiment d’un
mouvement pendulaire qui déplacerait le centre de gravité du droit des
contrats du général au spécial et inversement’

A Rome, en effet, le droit des contrats était exclusivement un droit
. des contrats spéciaux, plus exactement, un droit des contrats nommés®

L. V. I.M. Varaut, op. cit, p. 159 & 161, spéc. p. 160 ; L. Cohen-Tanugi, op. cit, p. 127
a 139, spéc. p. 131.

2.3. Selon les expressions suggestives de Ph. Jestaz, L’évolution dans la loi du droit
des contrats spéciaux depuis 1945, rapport lors des Journées René Savatier, déja citées,
mE_W.M@o_:ao: contemporaine du droit des contrats, op. cit., p. 117 4 135, spéc. p. 117 et
p. 124. .

) 4. V. p. ex. les articles 24 2 26 de 1a loi n°® 78-22 du 10 janvier 1978 relative a I'informa-
:wm .oﬁ 4 la protection des consommateurs dans le domaine de certaines opérations de
crédit.

5. En ce sens, Ph. Jestaz, op. cit., p. 127.

6. Ph. Malaurie, Droit civil — Contrats spéciaux, Les cours de droit, 1984-1985, Fasci-
cule I: Ventes, 351 p., spéc. n° 2 p. 6 et 7.

7. Sur les rapports de la théorie générale et des statuts spéciaux, v. Ph. Malaurie, op.
cit, p. 40 a 61, n° 24 4 32.

8. V. A. Laingui, op. cit.
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En raison de la nature procédurale du droit romain, il n’y avait que des
espéces de contrats dotées d’actions spécifiques. Les Romains ne connais-

_saient pas de théorie générale du contrat. -

27. Le premier mouvement a donc été un mouvement de généralisa-
tion. Les jurisconsultes ont dégagé des différents statuts spéciaux des
régles plus ou moins communes qui ont fini par s’appliquer a ’ensemble
des contrats. En une vaste synthése, s’est ainsi constitué un droit commun
composé de régles générales applicables a tous les contrats. C’est ’ancien
droit frangais qui a ainsi renversé la tendance. L’octroi a toute personne
d’un droit général d’action et la consécration du principe de la liberté con-
tractuelle ont été les instruments de ce renversement de tendance qu’a fixé,
en dernier lieu, POTHIER, dans son traité des obligations, et qui est
devenu le droit positif 1égal en 1804. Dans le systéme du Code, 1’essentiel
du droit contractuel reléve ainsi de la théorie générale du contrat, telle
qu’elle est exposée dans le titre III du livre ITI. Pour Pessentiel, le régime
des contrats spéciaux n’en est que l’application plus ou moins pure et
simple.

L’article 1107 donne un instantané de cette structure du droit con-
tractuel : « Les contrats, soit qu’ils aient une dénomination propre, soit
qu’ils n'en aient pas, sont soumis a des régles générales, qui sont l'objet
du présent titre.

Les régles particuliéres & certains-contrats sont établies sous les titres
relatifs a chaucun d'eux ; et les régles particuliéres aux transactions com-
merciales sont établies par les lois relatives au commerce’ »

28. Mais, au lendemain du code, le balancier a oscillé dans le sens
opposé et C’est ce mouvement-ci, mouvement de spécialisation, qui n’a
pas cessé de se développer jusqu’a nos jours. Cette spécialisation s’est
d’ailleurs opérée doublement.

D’une part, le centre de gravité du droit contractuel s’est déplacé de
la théorie générale vers le droit spécial. La théorie générale s’est émiettée
au bénéfice des statuts spéciaux qui se sont multipliés jusqu’a revendi-
quer, parfois, leur autonomie compléte. Le contrat de travail constitue le

.

1. Cette structure du droit contractuel n’est pas plus intemporelle qu’universelle. Un
regard porté outre-manche révéle que cette présentation du droit des contrats n’est pas tra-
ditionnelle en Angleterre. Historiquement, la Common Law ignore la notion de contrats
spéciaux (comme le droit romain ignorait la notion de théorie générale) ; elle ne connait
pas le droit des contrats, mais le droit du contrat (law of contract, et non pas law of con-
tracts). Les raisons de cette situation sont diverses (v., sur ce point, R. David et D. Pugsley,
Les contrats en droit anglais, avec la collaboration de F. Grivart de Kerstat, L.G.D.J., 2°
éd. 1985, 382 p., spéc. n°® 88 p. 64). Cela explique, en tout cas, que I’évolution du droit
des contrats a suivi des chemins divergents en France et en Angleterre. Cette divergence
importante, qui n’exclut pas les rapprochements, est établie par la conférence de D. Pugsley,
L’évolution du droit des contrats vue par un comparatiste. Sur le droit comparé des con-
trats, v. également H.G. Leser, L’évolution du contrat en droit comparé (droit allemand,
common law), rapport lors des Journées René Savatier, déja citées, sur L évolution contem-
poraine du droit des contrats, préc., p. 73 a 96, ainsi que G. Alpa, op. cit.
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meilleur exemple de cette premiére manifestation du mouvement de spé-
cialisation, qu’on peut qualifier d’externe!

Dr’autre part, a I’intérieur du droit spécial, le mouvement de spéciali-
sation a poursuivi son ceuvre puisque les statuts spéciaux se sont, a leur
tour, émiettés en statuts de plus en plus spéciaux. M. MALAURIE, qui
a lumineusement décrit le processus? parle, 4 ce propos, d’un phéno-
mene de scissiparité. Le droit spécial des contrats parait obéir & une straté-
gie du mille-feuilles. Les espéces de contrats se divisent en sous-espéces
qui se subdivisent, a leur tour, en sous-sous-espéces de contrats, chacune
de ces figures donnant lieu a des formes, donc & des régles:différenciées,
de telle sorte que, pour une espéce donnée de contrat, les réglementations
s’imbriquent les unes dans les autres® Le résultat est parfois stupéfiant.
C’est ainsi que le droit applicable aux sociétés coopératives de commer-
¢ants détaillants® résulte de la combinaison, au moins en théorie, de sept
niveaux de régles : la théorie générale des contrats, le droit commun des
sociétés, les régles du droit des sociétés commerciales, celles du droit des
sociétés anonymes, sans omettre le droit des sociétés coopératives, non
plus que celui des sociéiés a capital variable, ni, bien siir, les régles trés
spéciales que la loin® 72-652 du 11 juillet 1972 réserve aux seules coopéra-
tives de commercants détaillants ! L’exemple est sans doute extréme. Mais
il n’en reste pas moins que, dans le code civil, entre la théorie générale
du contrat et la variété des contrats individuels, il n’y avait que les régles
mvo‘nww_mm propres a chaque type de contrat, régles qui n’avaient, au sur-
plus, qu’une portée réduite en raison de leur caractére supplétif, alors
qu’aujourd’hui, c’est une Km_m_m:os spéciale a plusieurs étages, le plus
souvent impérative, qui s’intercale entre le droit commun et les contrats
individuels® '

29. La situation préterait & sourire si cette spécialisation croissante
du droit des contrats ne présentait pas de sérieux dangers que la doctrine
contemporaine ne manque pas, d’ailleurs, de dénoncer de:plus en plus®

Le sentiment se répand que le progrés-du droit contractuel ne peut
venir que du droit spécial] que les ressources de la théorie générale sont

1. Sur cette question de 1« autonomie » du contrat de travail, v. les développements
de Ph. Malaurie, op. cit, n°® 6, p. 11 4 14. Pour une des derniéres évolutions de la contro-
verse, dans le sens de ’indépendance, v. H. Sinay, Un nouveau recul de | “article 1142 m:
code civil en droit du travail : la nullité du licenciement post-gréve (loi du'25: @5:3 1985),
D. 1986.Chr.79 2 81.

2. Ph. Malaurie, op. cit., =a 26 v 41 4 53. En ce sens, v. également Ph; wmn? _.b juris-
prudence des contrats spéciaux : quarante ans de chroniques 4 la Revue Trimestrielle de
Droit Civil, rapport lors des Journées René Savatier, déja citées, sur L’évolution contempo-
raine du droit des contrats, qui parle de « sur-spécialisation » des contrats, op. cit, p. 103
a 115, spéc. p. 110.

3. Le vrason_mun est bien connu en ce qui concerne la vente : v. Ph. Malaurie, eﬁ
cit,, p. 44 ; mais, A vrai dire, aucune espéce de contrat n’y échappe.

4. wE lesquelles, v. G. Ripert-par R. Roblot, op. cit, n° 1641 p. 1088 et 1089.

5. Comp. J. Ghestin, op. cit, n° 91 p. 63.

6. V. p.ex. B. wm%oN.Eozi et G. Berlioz, op. cit.,, spéc. p. 30 & 33.

7. V. 1. Ghestin, op. cit, et loc. cit.
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insuffisantes, notamment lorsqu’elle est confrontée aux ensembles de
contrats! A la limite, la régle spéciale semble rendre compte de la totalité
du régime juridique d’un contrat donné’

A cette allure, dans les esprits comme dans les faits, la théorie géné-
rale du contrat se réduit comme une peau de chagrin ; elle apparait de
plus en plus comme un droit mort quand le droit spécial incarne le droit
vivant ; elle tourne & vide ; son utilité west plus évidente. Dés lors, & quoi
bon une théorie générale ? Mieux vaut une bonne régle spéciale 4 la bonne
place ! Cette interrogation est amplifiée par le fait que, dans la lex scripta,
le droit commun a moins bien vieilli que le droit spécial dont les disposi-
tions ont été plus souvent remaniées depuis 1804: Le décalage entre la
loi écrite et le droit vivant est beaucoup plus manifeste a ’endroit de la
théorie générale qu’a I’égard du droit spécial. Au soupgon d’inutilité,
s’ajoute lé grief d’archaisme.

Seulement, on ne peut pas se passer d’un droit commun, d’unethéo-
rie générale. Sans théorie générale du contrat, par contre coup, c’est
P’ensemble du droit des contrats qui est menacé d’éclatement et de dispari-
tion. On risque, alors, de n’avoir plus qu’une collection disparate de sta-
tuts autonomes, un droit catégoriel, démantelé au profit d’un droit de la
construction, d’un droit de la consommation ou de tout autre droit pro-
clamant son autonomie comme le droit du travail affirme la sienne.

Cette situation, noircie a nmmm&d ne serait pas dommageable si le
droit spécial pourvoyait a tout, cé qui est inconcevable. Mais alors, que
faire dans le silence du statut spécial ? Appliquer le résidu de droit com-
mun ? C’est risquer de porter atteinte 4 la cohérence du statut spécial,
A supposer, bien entendu, que le droit spécial soit cohérent, ce qui n’est
pas forcément le cas. 11 arrive au contraire, le fait est avéré en matiere de
sociétés, que la multiplicité des régles édictées rende impossible la déter-
mination certaine de la régle applicable! Le constat est facheux si I'on
voit dans la prévisibilité de la régle de droit un élément de la sécurité des
reations humaines.

30. II est vital, dans ces conditions, de mettre un terme au mouve-
ment de spécialisation que connait notre droit des contrats depuis 1804,
d’en revenir  la théorie générale, non pas, évidemment, celle qu’exprime
le code civil, mais a une théorie générale renouvelée : directement, par les

1. M. Cabrillac, op. cit, p. 251 4 254 n® 25 & 28.

2. Dans la pratique judiciaire, la propension est grande, 4 'occasion des litiges con-
tractuels, & aller chercher le verbo spécial du juris-classeur spécial. I1 faut un effort particu-
lier pour ouvrir le code civil au titre I1I du livre 111 du code civil et poser le probléme au
regard de la théorie générale des obligations. Dans ce comportement, les facultés de droit
ont une responsabilité majeure qui, durant.quelques années, ont eu trop tendance a multi-
plier les enseignements spéciaux au détriment des matiéres fondamentales.

3. Sur ce vicillissement comparé de la théorie générale et du droit spécial, v. G.
CORNU, art préc., n° 30 & 35, p. 456 et 457.

4. V. D. Randoux, La spécialisation des sociétés, Mélanges Weill, Dalloz-Litec, 1983,
p- 471 &4 493, spéc. p. 487.
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quelques modifications législatives dont elle a été objet depuis le siecle
dernier, grice au travail effectué par la jurisprudence a partir, voire en
dehors des textes du Code, et indirectement, en retirant des régles spéciales
accumulées par laloi, la jurisprudence et la pratique, ce qui peut étre géné-
ralisé & I’ensemble des contrats! Il faut débusquer le général de demain
sous le spécial d’aujourd’hui.

31. Peut-étre est-ce méme dans la logique de Phistoire que cette
recomposition de la théorie générale ? Peut-&tre que le balancier de I’hor-
loge historique, aprés &tre passé du spécial au général, puis du général au
spécial, doit revenir, nécessairement, du spécial au général’? Le droit est
coutumier de ce genre d’évolution dialectique®

TROPLONG, au lendemain du Code civil, portait sur I’ensemble du
droit civil le jugement suivant : jusqu’au Code, écrivait-il} ’office du
juriste a été de résumer le droit civil ; il doit étre maintenant de I’étendre.
Ce sera I’ceuvre de ce qu’on appellera plus tard ’Ecole de I’Exégése’

Mais, a force d’extension, le droit civil, notamment, pour ce qui nous-

concerne, le droit des contrats, s’est spécialisé a un point tel qu’on peut
se demander si la doctrine frangaise ne se trouve pas, en ce XX° si¢cle
vieillissant, dans la situation des jurisconsultes de I’ancien droit décli-
nant, si 1’on ne doit pas porter sur le droit des obligations, en général,
et sur le droit des contrats, en particulier, un jugement inverse de celui
que TROPLONG portait sur 1’ensemble du droit civil au lendemain du
Code : ’office des juristes, depuis 1804, a été d’étendre le droit des con-
trats ; il doit étre maintenant de le résumer.

32. Impliquée par la logique de histoire, cette reconstitution de la
théorie générale du contrat est, en outre, conforme aux nécessités du
temps présent. A I’heure de la construction communautaire, la parole est
au droit commun. D’ores et déja, avec I’Europe des Juges, un Droit Com-
mun de I’Europe prends corps® Du coup, ce sont les lois spéciales qui

1. Comp. J. Ghestin, op. cit, n° 91 p. 63 a 65.

2. Il est curieux d’observer que le droit anglais qui, historiquement ne connait pas
les contrats spéciaux (v. supra n® 27 note 1), parait, quant 2 lui, dans une certaine mesure,
évoluer du « général » au « spécial » avec 1a réglementation par le législateur d’un certain
nombre de contrats spéciaux : v. R. David et D. Pugsley, op. cit, n° 89 p. 64 et 65.

3. V.Ed. Bertrand, Le r6le de la dialectique en droit privé positif, D. 1951.Chr.151 et s.

4. R. Th. Troplong, Le droit ES_ expliqué, t. XIX: du :wa:mmm.:mi Ch. Hingray,
1847, 568 p., préface p. XII.

5. Surl'ceuvre exacte de _.mxmmmwa. v. Ph. Remy, Eloge de I’Exégése, Droits, n° 1, 1985,
p. 115 & 123 et Le role de ’Exégése dans ’enseignement du droit au XX siécle, Annales
d’histoire des Facultés de Droit et de la science juridique, n° 2, 1985, p. 91 a 105.

6. V., la-dessus, J.M. Varaut, op. cit,, p. 240 4 244, qui souligne, avec raison, la place
essentielle que prend, depuis quelque temps, la convention européenne de sauvegarde des

droits de I’homme et des libertés fondamentales. La dimension européenne est d’autant

plus notable qu’a Strasbourg, Luxembourg, Bruxelles et La Haye, c’est une société contrac-
tuelle qui se met en place, comparable sur bien des points a la société¢ américaine : en ce
sens, v. L. Cohen-Tanugi, op. «; p. 180 2 189 (Américanité, mmxwmo..m_:n et « Wordli-
ness »).
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doivent étre taxées d’archaisme car elles ne peuvent jamais produire que
du droit francais. Si I’on admet, en outre, que I’émergence d’un modéle
contractuel de régulation sociale suscite un repli des droits spéciaux au
profit du dfoit commun, on sera aisément convaincu de la nécessité et
de I’actualité d’un retour en force au droit commun des contrats.

33. Audemeurant, cette renaissance est déja a ’ceuvre, dans la doc-
trine juridique! si ce n’est dans la loi positive? La synthése doctrinale est
le préalable de la refonte législative.

34. Le travail de la doctrine peut, d’abord, consister a dégager aam
directives générales, «suggestions législatives sans doute, mais déja,
lecons positives de droit général, qui portent en elles une nouvelle \n@:
de considérer le contrat » Dans cette veine, une des directives majeures
est vraisemblablement, dans la genése du contrat, I’importance prise par
1a péridde précontractuelle avec, notamment, I’apport des lois consumé-
ristes qui ne sont pas, en outre, sans influencer la théorie classique des
vices du consentement?

35. L’ouvrage peut aussi résider, ceci pouvant d’aillenrs faciliter
cela, dans une mise en ordre des contrats spéciaux, dans une recherche
des points de convergence et des traits de différenciation, susceptibles de
faire apparaitre, par contrecoup, dans « le foisonnement surabondant les
espéces du régne contractuel, » des régles plus ou moins communes de
nature 4 nourrir le renouvellement de la théorie générale : 1a régle nomina-
liste de P’article 1895 C.C. n’est-glle pas de celles-1a ? La classification des
contrats spéciaux est, peut-étre, le vwmwwmo obligé vers 5 recomposition
de la théorie générale. Quelques auteurs s’y sont essayé® Mais, la tiche,

1. De plus en plus nombreux sont les auteurs qui s’efforcent de discipliner les droits
spéciaux pour les rapporter 2 la théorie générale : v. not. J. Ghestin, op. cit,, p. 371 2412,
n° 455 4 508, 4 propos de la théorie classique des vices du c( t t et delarégl -
tion consumériste sur la protection du consentement. Comp. M. Borysewicz, Les régles
protectrices du consc r et le droit c« des contrats — Réflexions & propos de
1a loi du 10 janvier 1978 sur la protection et I’information des consommateurs de produits
et de services, Mélanges Kayser, Aix-Marseille, 1979, p. 91 et s., ainsi que G. Rouhette,
«Droit de la consommation » et Théorie générale du contrat, Mélanges Rodiere, Dalloz,
1981, p. 247 a 272. .

2. Quelles qu’en soient les raisons profondes, le projet du Ministre de ’équipement,
des transports et du lof M. Pieire Mehai ie, d’éteindre progressivement le statut
spécial issu de la loi n°® 48-1360 du 1* septembre 1948, en matiére de bail civil, participe,
A petits pas, de ce mouvement. Sur ce projet, v. Th. Brehier, La nouvelle politique du loge-
ment, Le Monde du 24 juillet 1985. Ce projet est devenu la loi n° 86-1290 du 23 décembre
(Gaz. Pal. 7 janvier 1987, p. 15 225) : v. spéc. les art. 25 & 35 de cette lof et les modifications
qu "ils apportent 2 la loi de 1948. A

3. G. Cornu, art. préc., n® 45 p. 460.

4. Dans-cette veine, on peut se demander si les lois spéciales syr la protection du con-
sommateur ne devraient pas amener, de lege ferenda, 4 remplacer, dans la théorie générale
des vices du consentement, le vice de violence par le vice de séduction : J. Carbonnier, Flexi-
ble droit préc., p. 259; v. également, J. Mestre, op. cit., p. 48.

5. G. Cornu, Cours de droit civil, Les cours de droit, 1972-1973, spéc. p. 290.

6. A commencer par M. Planiol, Essai de classification synthétique des contrats spé-
ciaux, Rev. crit. 1904, p. 470 4 490. V. aussi J.F. Overstake, Essai de classification des con-
trats spéciaux, L.G.D.J. 1969, 273 p. et G. Cornu, Cours de droit civil préc., spéc. p. 3104 315.
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