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Le ministére de la Justice travaille actuellementws un avant-projet d'ordonnance portant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligation®dt une premiére mouture a été livrée au public emars dernier. C'est
un projet attendu depuis longtemps qui a commencé étre évoqué sérieusement au moment des fétes dodsitenaire du
Code civil, il y a déja plus de dix ans. A lissudu discours du Président de la République de I'épagg, un certain nombre
d'universitaires s'étaient mis spontanément a la €he. Il y eut d'abord un avant-projet de réforme dda la plume du regret-
té Pierre Catala et d'un certain nombre d'universitires, puis un second projet rédigé d'une maniéretit aussi collective,
mais cette fois sous les auspices de I'Académie dences morales et politiques et la direction d&ancois Terré. S'en sont
suivis durant plusieurs années un grand nombre d'dicles qui ont été publiés ici et 1a pour commentetel ou tel aspect
technique de ces projets, avant que la Chancellen livre a deux reprises, en 2008 et 2013, le ftruie ses propres ré-
flexions. Aujourd'hui, nous en sommes a la phase étriture Iégislative. L'article 8 de la loi n° 2015177 du 16 février 2015
relative a la modernisation et a la simplificationdu droit et des procédures dans les domaines dejlsstice et des affaires in-
térieures a habilité le Gouvernement a procéder, pavoie d'ordonnance, a la réforme de I'essentiel ddroit des obliga-
tions... Jean-Pascal Chazal, Christophe Jamin, Gevieve Pignarre et Sébastien Pimont reviennent suectaines disposi-
tions de l'avant-projet d'ordonnance.

Avant d'aborder les questions plus techniques, unguestion préalable se pose : elle porte sur I'opptumité de
réformer le droit des contrats. Etait-il vraiment opportun de se lancer dans une réforme générale duait fran-
¢ais des contrats ?

Bio Express :
[#9652] Christophe Jamin

Docteur en droit de I'Université Paris | PanthéonkBnne, il est agrégé de droit privé et sciendesirelles. Aprés avoir été avo-
cat au barreau de Paris dont il a été secrétail®amnférence, il a été pendant plus de dix aofepseur a I'Université Lille 2
avant de rejoindre Sciences Po en 2004. Membreraibaale I'Institut universitaire de France, il asjourd'hui directeur de
I'Ecole de Droit de Sciences Po qu'il a contribdiénider, secrétaire général de la Revue trimelgtrid droit civil et membre de la
Commission supérieure de codification. Co-direcsmigntifique du "Code de I'Avocat” (Dalloz, 4e,62015) et de la collection
"Droit des affaires" aux éditions Lextenso, il viele publier avec le professeur Nicolas Dissaurunrage sur le "Projet de ré-
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forme du droit des contrats, du régime génératdagreuve des obligations - Commentaire artiategpticle” (Dalloz, 1re éd.,
2015).

Disons que le projet de réformer le droit franghés contrats n'est pas nouveau. On dispose dfajligans nos biblio-
theques, d'un certain nombre de textes rédigésadabst : le projet de réforme franco-italien daitddes obligations
(dans les années 1920) ou les travaux du Comitéfdame du Code civil (aprés le second conflit mahdetc. Depuis
longtemps, les insuffisances techniques des Tiiires IV du Livre Il du Code civil sont pointéede régime des obli-
gations est traité en méme temps que le droit desats, il n'y a pas de disposition relative folanation du contrat,
etc. Ce qui manquait, comme Christophe Jamin ggéé, c'est une intention politique. Or, la nétésgslitique d'une
réforme n'est apparue que relativement récemmsitilée autour de deux idées. La premiére, swdlg sans doute
il faudra revenir, est la réaffirmation d'une pbkdphie codificatrice : I'idée selon laquelle il faslagissant du droit des
obligations, modifier la forme du droit. Le droitgborien est dans le collimateur au nom de l'imiiféda lisibilité,
d'intelligibilité et d'accessibilité du droit. Lesonde idée est celle selon laquelle le droit @ndoit devenir attractif,
au regard bien sir des projets européens de réfiurdeoit des contrats, dont la floraison a pu iétgr.

Précisément, au coeur de la réforme, est insatite @ée de concurrence des droits avec, a lalaldifficulté de situer
le modéle francais du droit commun du contrat @ de cette logique concurrentielle. D'ou égalentiebfectif en
forme de nécessité des réformateurs de stimutmrtgétitivité du droit francais, afin de peser diasscercles euro-
péens et, a défaut, de pouvoir ériger le systearehis en parangon des autres droits, afin dediammer la place qui
lui revient. Sébastien Pimont parlait de la phiftsie codificatrice ; il est aussi possible d'évaquree philosophie du
juste milieu, entre consolidation des acquis jutigentiels et innovations. Le terme « innovatiome>eoit pas étre pris
au sens littéral car, dans I'ensemble, les nougsane sont pas entierement inédites. Il s'agibptiiemprunts faits a
d'autres branches du droit, ainsi qu'a certaingsyes juridiques étrangers, que de modificatiodrdit civil stricto
sensu. On s'est plu a dire, en ce sens, que le drdltréavait plus sa source dans le code, mais puidait ses régles
dans le droit commercial, dans le droit de la camsation, qu'il s'abreuvait a celles du droit dwaib etc. Une cer-
taine idée du juste milieu renvoie aussi a cella fliste équilibre. On retrouve a ce stade l'imbenpolitique
sus-évoquée, avec ce puissant corollaire gu'ilaggt pas seulement de codifier un certain nombrmdcanismes et de
regles mais encore « d'injecter », au travers dla de la technique, les présupposés et notionesayli les
sous-tendent et leur donnent sens. Autant d'éléngemtmaillent de maniere trés nette l'avant-piprdonnance
avec, parmi les points trés importants, la plassée au juge dans le contrat.

A vous écouter, l'avant-projet contient plusieurs mtentions politiques. Il existe une premiére interibn vis-a-vis
de I'Europe. Il y a quelque chose peut-étre d'assemti-européen au fondement de cet avant-projet. Ags le
second conflit mondial puis dans les années 1960y& moment ou I'on réformait massivement des panséers
du Code civil, la réforme du droit des obligations'a pas été mise a I'ordre du jour au motif qu'elledevait se
faire au niveau européen. |l existe aussi une dewmne intention politique qui est une intention coditatrice des-
tinée a marquer le retour en force du législateurtequi consiste a dire que I'accessibilité et l'intégibilité du droit
ne peuvent se faire que par le biais d'un code. yla peut-étre aussi une troisieme intention politige qui consiste
en une forme de syncrétisme entre différentes phophies du droit des contrats qui se sont opposéesit au long
du XXe siecle. Est-ce que je me trompe ?

Non, je suis tout a fait d'accord. La questionaledcessité de la réforme peut étre prise soueplssangles. Il y a
évidemment un angle stratégique dans la politigtexmationale. Au plan formel, comme cela a déjadit il y a cette
idée que le droit doit étre exprimé avant tout darei. Et puis au fond, on peut étre dubitatifqeaqu'a part deux ou
trois innovations, c'est pour I'essentiel une dodglifon de solutions jurisprudentielles ou d'opisaloctrinales non
contestées. La réforme ne présente pas de révoktiginscrit dans la grande continuité a deukta@a exceptions prés
; le droit positif ne sera guére modifié par cef®rme, ce qui conduit a relativiser un peu l'imipnce de celle-ci.

Bio Express :
[#9652] Jean-Pascal Chazal

Professeur des Universités a Sciences Po Parike Bedroit. Il dirige la spécialité EMR (Entregris Marchés et Régulations). Il
est par ailleurs avocat spécialisé en droit desraf.
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Est-ce qu'au fond cette réforme n'est pas avant tawne réforme de professeurs ? Est-ce qu'elle étaitaiment
demandée par la pratique et est-ce que les praticie ne se seraient pas bien plus accommodés du dnpdsitif
existant avec une jurisprudence relativement subtd et raffinée, méme si elle est parfois complexeédh a vu cet
avant-projet arriver a la suite des propos du Préslent de la République et ce sont des universitairegii s'en sont
emparés, au motif qu'ils seraient en quelque sort@vestis d'un pouvoir normatif...

Un droit de professeurs qui, paradoxalement, vasdrébeaucoup de professeurs de la confectionoitu de droit de
professeurs, comme le disait Jean-Pascal Chazatise propulsé par une intention recodificatrioe, une telle in-
tention politique, qui consiste a rendre le drdiispaccessible en faisant de la loi le signe dit,dvourrait mettre fin &
I'emprise de la jurisprudence et donc de la daetsinr le droit des obligations. De sorte que liatinexoit peut-étre,
avec cet avant-projet, la fin d'une période otré8tativil des contrats trouvait ses sources daressorte de création
spontanée laissant une large part aux professewdsod.

Est-ce que vous étes d'accord avec cette analyse ?

Je ne le suis pas tout a fait pour ma part. Jedanis I'avant-projet d'ordonnance une forme d'hogemendu a la ju-
risprudence, dans la mesure ou les solutions guefidictées vont étre cristallisées dans le texgeavées dans le
marbre » en quelque sorte.

Un hommage paradoxal...

Je ne suis pas non plus tout a fait d'accord awginion de Sébastien Pimont. La rédaction de tapaojet d'ordon-
nance est trés doctrinale et trés classique. @estanuel écrit avec des numéros d'articles dev@est donc vérita-
blement la consécration du pouvoir doctrinal pardde (par exemple, les articles sur 'offre eckgtation). Est-ce que
cela va aboutir a la suppression ou a la fin dwpwoctrinal ou jurisprudentiel ? Je ne le cnoés. C'était déja ce qui
s'était passé en 1804 ou la commission de codditatvait pour l'essentiel recopié Domat, Pothiet.ca n'a pas em-
péché une doctrine prestigieuse de se développeatdong du XIXéme siécle. Effectivement la jprisdence, sauf la
aussi quelques rares exceptions comme sur I'epécigicée de promesses unilatérales des pactagfdegnce, est
pour I'essentiel consacrée. Est-ce que pour aellenta étre dévitalisée ? Je ne le crois pas, geux raisons. La pre-
miére, c'est qu'il n'existe pas de texte clairétis ; donc ces nouvelles moutures, qui nous gseat plus familieres en
raison de leur pate doctrinale, vont dans les pestalonner lieu a des interprétations contradiesisurprenantes et
nous allons avoir de nouvelles jurisprudences mferprétent ces textes. La seconde raison, masynoviendrons
certainement lors de I'examen concret des prinegpatopositions de I'avant-projet d'ordonnancst gee ces nou-
velles dispositions donnent une place extraordémaémt importante, et en tout cas inédite en Franc@jge, laquelle
se trouve renforcée.

Si je vous comprends bien, ce travail de codificain, dont tout le monde dit gu'il est fondé sur la slonté de pro-
mouvoir la sécurité juridique, une plus grande lisbilité et une plus grande accessibilité du droit, & créer de
l'incertitude, puisqu'on va s'interroger sur le sers et la portée des textes. La codification du drog'analyserait
donc d'une certaine maniére comme étant un « sautds l'inconnu », au rebours de ce qu'on voulait fag ?

Il y a en effet une forme de naiveté du projet ficalieur. L'idée selon laquelle, grace a la loipourrait rendre le droit
clair est relativement chimérique. C'est toujouisux qu'un droit purement prétorien, sans doutée dépéte, la juris-
prudence est dans le collimateur. Mais la codificaest aussi un « saut dans l'inconnu ». Plaaisg fagon, le disait
déja. Dans sa contribution au Livre du centenair€dde civil, il y a tout un passage qui peut avoimpeu vieilli, mais
dans lequel il affirme qu'il a fallu de trés nomises années pour stabiliser le sens des articl€sde civil, qu'il a
fallu l'oeuvre de Aubry et Rau et celle de Demolemeaudra-t-il de nouveau 50 ans pour civilisemnletsons qui sont
employées par I'avant-projet d'ordonnance et que ne connaissons pas (par exemple sur la « cantfieeponvenue »
ou '« exécution excessivement onéreuse ») ?

Je ne suis pas entierement en désaccord aveolassple Sébastien Pimont, mais je ne pense passpitaen pré-
sence d'un véritable saut dans l'inconnu. Celttgss de nouvelles formulations qui vont donneu léedes incertitudes,
des réflexions, des évolutions. Mais tout celassliih dans une tradition, et comme en 1804, on efettivement es-
timer qu'il aura fallu 50 ans pour stabiliser Brgrétation. Mais en réalité il y a en partie ufietedle perspective, parce
que les professeurs qui ont commenté le Codedavit les premiéres décennies se référaient peseligel a ce qui
était dit avant le Code civil. Par exemple, Deland republie son cours en se contentant de mettineuméros d'ar-
ticles pour les conférer avec ses écrits antérimuiSode civil. On peut aussi penser a Merlin daddqui réactualise
le Répertoire de Guyot. Je pense qu'ici il y awmglestionnements trés intéressants lorsquejkt dtordonnance
semblera consacrer une solution de la Cour det@@ssmais sans reprendre tout le détail de cestairéts, comme par
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exemple en matiéere de violence économique : combadébour de cassation va-t-elle se positionnertZ&sju'elle va
considérer que sa position est consacrée et quaetientinuer a garder les mémes conditions d'egdin ou est-ce
gu'elle va considérer que le texte est simplifiéne reprend pas l'intégralité de ces conditiomoat en déduire que
celles-ci sont abandonnées ? Ni saut dans l'ingarimaiveté codificatrice : je pense qu'il fauaationner définiti-
vement I'idée qu'un jour on aura un droit certa@turisé ; tout cela n'existe pas et n'existeraigrhe droit est
quelque chose de compliqué, il y a une lutte d'&tee les textes sont d'interprétations diverses,seulement abstrai-
tement, mais surtout lorsqu'ils sont mis en oedares une rhétorique par les parties ; c'est uird@ergvolution qu'on
n‘arrétera jamais, quand bien méme on essaiedatistalliser dans une codification.

Est-ce du marketing ou I'expression de la traditiorjuridique frangaise qui croit a la pertinence de loeuvre |1égi-
slative et qui n'a jamais pris acte de ce qu'on awpappeler le « tournant herméneutique » ?

La tradition a sa place. Une tradition |égalisteegt attachée a une philosophie du XVllle sié&ligquelle notre
époque ajoute une sorte de raffinement. Le corderdroit des contrats n'est aujourd'hui plus fomdéaison. Il pro-
vient d'une sorte de longue délibération (de caasahs diverses, y compris celle du public, d'aastrinaux et pro-
fessionnels, etc.). Cela dit, je ne pense pasgtainant herméneutique, I'importance du faitideetprétation, soit
véritablement pris en considération. Parlant dprtetation, une partie de la tradition juridiquarfcaise est d'ailleurs
mise en cause : I'importance attachée a la jurigmree. C'est un formidable instrument d'évolutiordobit civil dont la
portée semble devoir étre limitée.

Bio Express :
[#9652] Sébastien Pimont

Professeur de droit privé & I'Ecole de Droit deeBeés Po, il est docteur de I'Université de Peit¢iancien doyen de la Faculté de
droit de I'Université de Savoie. Il est égalemé&ntteur de nombreuses publications en droit desaten

Pour répondre a la question que se posait JeamiFetsazal par rapport & la violence économiquecetia de savoir si
la Cour de cassation maintiendra sa position ongdra, il me semble que la volonté de rattacheplbétation de I'état
de dépendance économique a un vice du consentgiaatd dans le sens d'une continuité. Il n'y adearaison que la
Cour change sa position. On pourrait se demandeuctroit si la place de I'abus de faiblesse bavent-projet (qui
n'est pas trés heureuse) ne vient pas du faiteg(fatlir) Iégislateur n'a pas su précisément oifieode qu'avait décidé
la jurisprudence, parce qu'il ne s'agit pas vratrderla violence... D'oul la question : pourquoidia rattachée a un vice
du consentement ?

Nous sommes déja en train de déborder sur le conteru texte... Je vous sens tout de méme assez r@ésrsur la
nécessité de codifier. Néanmoins nous avons devaoius un projet de codification, plus exactement de recodi-
fication » du droit des contrats. Vous avez déja eomencé a dire que ce projet consistait pour I'esstal dans une
reprise de la jurisprudence et qu'il se traduisaitpar une philosophie qu'on pourrait qualifier du juste milieu. Si
I'on abandonne maintenant les questions de méthog®ur se tourner vers la substance de ce projet, peon dire
tout de méme que celui-ci contient ou traduit une lplosophie particuliére du droit des contrats ?

C'est ici une philosophie codificatrice, c'en e dans la forme.
Mais existe-t-il aussi une philosophie politique, @plan du droit substantiel ?

Oui, sans aucun doute, mais elle ressemble plassgncrétisme qu'a un systéme ou une idéologies Netsommes
pas au lendemain d'une révolution. Le projet g'ihdonc dans une continuité, qui recueille lestérde I'évolution
jurisprudentielle a laquelle s'ajoutent quelquesppsitions doctrinales. Il s'agit d'un texte faiupune société libérale,
voulant favoriser les échanges économiques, kaittigé du droit frangais et qui, évidemment, ¢ééetprend en consi-
dération l'idée de la protection de la partie filile texte témoigne de la recherche d'un « judteum comme le
disait Genevieve Pignarre.

Pour continuer dans la ligne de ce que dit SébaBRtimont, on a suggéré que le droit civil aujowrdiiaurait plus de
droit commun que le nom et que, dans la perspedtv@avant-projet d'ordonnance, il faudrait réoigar de maniéere
significative la théorie générale. C'est Thierrw&equi est a I'origine de cette proposition. Sedémnt sur la distinction
que fait le projet entre les contrats de gré aegtés contrats d'adhésion, notre collegue se (@dee autres interroga-
tions) la question de savoir quelle pourrait &rpdrtée d'une intégration des contrats strucamelht déséquilibrés
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dans le droit commun. Cette réorganisation setfaran double niveau d'analyse. Je le cite en anbst: elle com-
prendrait, d'abord, un droit pleinement communategrats, a partir d'une notion générale de cordraenée a l'acte
d'auto-assujettissement de deux ou plusieurs peesaun méme projet prescriptif modifiant lewaion juridique et
aux éléments de régime dérivant de cette définitiarx néo-théorie générale du contrat » compréneinauite les
éléments de régime propres aux deux grandes statesntrat, au regard du role de la volonté dadgtermination du
contenu de l'acte contractuel - les contrats dagné et les contrats d'adhésion. Ces dernierse@ls de régime s'op-
poseraient nettement sur le réle du juge a I'édardontenu du contrat : un principe maintenu deadigation de la loi
contractuelle pour les contrats de gré a gré grintipe nouveau de relativisation de la loi cocttalle pour les con-
trats d'adhésion. Sous cet angle, le droit comneu®0d.5 se démarquerait nettement de celui portie2zode de 1804.

Bio Express :
[#9652] Geneviéve Pignarre

Professeur a I'Université Savoie Mont Blanc et menda CDPPOC, civiliste de formation, elle enseignéroit des contrats en
licence 2e année et le droit des obligations erten@sElle s'est trés tot spécialisée en droirawail, discipline dans laquelle elle
a élaboré sa these et qu'elle n'a cessé d'enseigmais lors. Ses recherches portent prioritairési@nla matiere des obligations,
au sein de laquelle elle privilégie un axe plusamotel relatif & la théorie du contrat ainsi qu'g&léments constitutifs de la relation
de travail.

Je ne suis pas sir qu'il y ait véritablement urgEnmme idéologique qui ait servi de fondementré&daction de
l'avant-projet d'ordonnance. Pour autant, je trajve ce projet contient quelques avancées loughliggaut saluer.
Mais c'est moins d'un juste milieu gu'il s'agit gliien entre deux : on garde une philosophie vol@teadu contrat - la
définition du contrat au nouvel article 1101 eéstclassique et treés volontariste. Donc on est daedradition pluri-
séculaire. Mais il y a quelques points comme ldredl'adhésion, la violence économique, les disipas relatives a
la détermination du prix, les clauses abusiveapfgvision qui marquent véritablement une évolutiers plus de réa-
lisme, vers I'abandon d'une conception trop alistdis parties et de la prétendue égalité desamants, une concep-
tion trop idéaliste de la liberté et de ce qu'esengagement. Ces points la, méme si on peut tegegtils n'aillent pas
suffisamment loin, méme si on peut regretter qu'dsent pas été l'occasion de refonder l'idéoldgieontrat, me sem-
blent intéressants. C'est vrai qu'a la lecturéadht-projet, on éprouve une espece de malaiseétigue ou effecti-
vement on voit que le Gouvernement n'a pas vouhpre avec une tradition volontariste et libéralajsva voulu tenir
compte de maniere réaliste et pragmatique d'uaioerbmbre de problémes qui étaient pour I'esdéiitidés ou con-
testés par la doctrine.

Je voudrais revenir un instant en arriére. En m'appyant sur ce qu'a dit Geneviéve Pignarre, peut-onreore
aujourd'hui penser en termes de théorie générale deontrat, ou du moins de droit commun des contrat® Au-
trement dit, cet avant-projet porte sur le droit canmun des contrats, mais ce droit commun est-il eno® aujour-
d'hui pensable ?

Tout dépend ce qu'on I'on met sous I'étiquetterdié commun. Si I'on retient la définition de BruBppetit, (& savoir
gue « par sa méthode », le droit commun « s'effdassurer I'unité juridique » ; « par son esprit ®st « un mode de
pensée » ; qu'il « exprime des valeurs » ; qufibagit enfin comme la « meilleure expression daison naturelle » et
a « vocation a l'universalité »), il semble quailifirait avant tout et d'ores et déja repensemizgeent entre droit
commun et droits spéciaux.

Au risque de passer du coq a I'ane, je souhaiterailstenant répondre a Jean-Pascal Chazal quilang le projet
transparaitre une philosophie volontariste du @nlrme semble que la nouvelle définition quidshnée du contrat
fait songer, au contraire, & une conception tdattanormativiste et objectivée du contrat. Celuie se réduit pas a la
production d'obligations, mais plus largement, ca'énonce l'article 1101 du projet, produit destefde droit. Cette
nouvelle définition ne remettrait-elle pas en cdasgotion de source d'obligations identifiée ttadinellement a la
production d'obligations ? On peut se le demander.

Nous allons aborder cette question bient6t...

La référence au droit commun, qui délimite la pedé la réécriture de la loi, a peut-étre une i@ sur la modestie
des avancées d'un tel projet. La prudence destetdac'explique parce que ce texte la n'est,grd@nt, que le droit
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commun. D'autres textes se chargent de la protedéda partie faible et/ou sont chargés d'enjéus jpolitiques :
Code de la consommation, Code de I'environnemertie @e la construction et de I'habitation, Codeadssirances,
etc. S'il existe une philosophie politique du do®s contrats, elle résulte de I'addition des erfaes de I'ensemble de
ces textes.

Par rapport a I'idée de droit commun, peut-étrel'¢énencé de grands principes généraux, si cedeegtincipes direc-
teurs, au début de l'avant-projet d'ordonnance glaider en ce sens et puis c'est une suggestionreviendra
peut-étre par ailleurs. La notion d'ordre publicsague l'importance trés grande qui lui est cad@énon seulement
comme limite a la liberté contractuelle, mais eeroem tant que critére d'évaluation par rapportosteniu du contrat,
aurait peut-étre permis de traiter de cette questams une sorte de chapitre préliminaire (telaple avait été suggéré
dans I'un des avant-projets du Code civil par Caéitgss, mais revivifié par deux siecles d'évolugbde progrées du
droit) contenant des dispositions générales énamtgmprincipes reflétant le droit commun.

Néanmoins ce qui est remarquable dans ce pragst,quie certaines dispositions venantat@us de droit spécial - je
songe aux dispositions relatives aux clauses absisiintegrent le Code civil. Cela fait partie deancées assez inté-
ressantes, vraiment notables.

Nous venons de commencer a traiter de certaines ggi®ns de droit substantiel. Je vous propose de lagler les
articles les uns apres les autres, du moins ceuxicaraissent les plus intéressants, les plus novats, voire les
plus discutables. Commencons par un article que nswavons déja évoqué, le futur article 1101, qui dowe une
définition du contrat dont je vous rappelle les temes : « un contrat est un accord de volontés entre deuxpbur
sieurs personnes destiné a créer des effets de dsaiSur cette définition vous ne semblez pas comf@éenent
d'accord : Jean-Pascal Chazal y voit une manifestatn d'une philosophie volontariste, et Geneviéve gnarre une
conception qui pourrait étre plus normativiste du @ntrat dans la mesure ou le texte prévoit la créatin d'effets
de droit au sens le plus large... Les deux seraieelles exactes ?

Sur la définition méme de l'article 1101, on pegjchoter le changement de terminologie. Outrelggentrat n'est pas
défini dans les mémes termes que précédemmeetnte tde contrat remplace celui de convention. @elmigerait-il
d'une nouvelle conception du contrat ? Seul lerabdisormais serait susceptible de produire diéggatibns ? Iy a
dans cette définition tout a la fois une réductians la notion de contrat et une extension damsr@ation de ses
effets qui ne se réduisent pas a la productiorigations.

Puisque vous ne dites rien sur le normativisme e¢ lvolontarisme, j'y reviens. Le texte précise certeque le con-
trat produit des effets de droit, mais ne dit riensur ce qui permet de produire de tels effets. Poue dire autre-
ment, cette définition me fait penser a celle doneépar Jacques Ghestin, d'inspiration hormatisvistegu'on au-
rait amputée du dernier membre de phrase : « ... eduxquels le droit objectif fait produire de tels &ets ». On a
I'impression que le Iégislateur est resté dans umee deux. Est-ce que je me trompe ?

J'avais vu aussi implicitement une consécratioladistinction faite par Pascal Ancel entre forbégatoire et contenu
obligationnel du contrat qui serait contenue dasseffets de droit.

Tout ce qui vient d'étre dit n'est pas faux, matsce qu'on ne manque pas l'essentiel ? L'artiddd fait du contrat un
accord de volontés ; or le contrat c'est aussiopéeation économique, c'est aussi un lien sotés personnes vivent
dans un tissu contractuel pour assurer leur existémabitation, nourriture, travail, etc.). Le aaitest un instrument de
coopération ; le contrat est aussi une arme derdation. Or tous ces aspects du contrat, toutefacettes du contrat
sont complétement occultés derriére I'accord deEmtés. || me semble que l'opération contractuetiebeaucoup plus
complexe et que la réduire & un accord de volontrame le faisait déja Planiol a la fin du XIXed& est simpliste et
me semble participer d'une philosophie volontariste

Ce propos nous amene naturellement vers l'articlelD2.

L'article 1102 consacre dans son premier alindiadaté contractuelle dans les limites fixées paol. Ensuite, il est
dit, dans le second alinéa, que la liberté coniediet ne permet pas de déroger aux régles quesgént I'ordre public,
ce qui parait un peu redondant. On envisage ladilm®mme le principe premier et les contraintetesuimites de
cette liberté sont renvoyées a la marge, alorsgae a une analyse un peu réaliste de ce qu'dspitepositif dans
notre société, on s'apercoit que les contraintestsEaucoup plus présentes et que cette hiéragohie un principe de
liberté et des exceptions marginales qui limitesitecliberté est une vue de l'esprit, et ne comegdppas a la réalité ; on
continue a propager cette philosophie libérale pmsuite l'atténuer a la marge. On est toujours darschéma de
pensée.
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Une petite remarque par rapport a la redondanceJdam-Pascal Chazal se faisait I'écho ; il me Eemie I'on peut
établir une distinction entre l'alinéa 1 et I'alirfédu texte et qu'il n'y a pas de redondance grgmeent parler. Je m'ex-
plique : pourquoi ne pas considérer que les linfil€es par la loi a I'alinéa ler se rattachentlaisximpératives, alors
que, dans l'alinéa second, il est question derégodblic ? On sait qu'impérativité et ordre pulglitretiennent des liens
forts étroits, mais qu'ils ne se recoupent pasesa points. On n'ignore pas, de surcroit, qu'stexiin ordre public
supplétif auquel on peut dérogéam favorem ou non au demeurant). Cette nouvelle forme d'egadlément de la liberté
des parties se développe sous couvert d'un ordeepdit de protection, lorsque celles-ci sonhéale puissance
économique. La régle édictée pour protéger lI'mpaltie faible, a I'encontre de l'autre, la pddite, est a sens
unique. On ne peut y déroger qu'au bénéfice declaigre et au détriment de la seconde. En par&gisimpérativité et
ordre public, a I'évidence, ne se court-circuifga... Pour aller plus loin sur cette questiométiaction du texte de
l'avant-projet, telle qu'elle se présente, peutj@eo un rapport de principe a exception. Cela maosne d'une certaine
maniére a la distinction faite par I'avant-projerdonnance entre les contrats de gré a gré eblgsats d'adhésion qui
figurent désormais dans la typologie des différecégories de contrats. Au-dela de I'entréecerdie cette nouvelle
définition, perce l'idée d'un droit commun des catstflanqué d'un régime approprié a chaque clea8dn. Ainsi, a
partir du moment ou il y a atteinte a I'ordre palef limitation de la liberté contractuelle, il memble qu'il y a une
redistribution des cartes qui va se faire : dasstmtrats de gré a gré, la liberté contractualena continuer a se
déployer de fagon importante, tandis que dansdesats d'adhésion dans lesquels le contenu edéter@niné, il y
aura un contrble, de plus en plus serré. Pour slaree point, cela nous raméne, me semble-tal dé&finition de
I'ordre public. Comment comprendre aujourd'huiecatition ? Quelles sont les différentes conceptipesl'on peut se
faire de cette notion standard, catégorie fourte-0o on peut mettre un peu ce qu'on veut ? Qaplsarts la notion
entretient-elle avec les droits fondamentaux ? @wagué la fondamentalisation de l'ordre publi@jsm'y-a-t-il pas
plus que cela dans le texte qui nous préoccupetfahaposition au mot pres dans le futur Code dwil'article L.
1121-1 du Code du travail, texte dont il avaitditéde fagon prémonitoire (par Jean-Emmanuel Raigidéja plus de
20 ans quand il fut introduit dans le Code du tilaam 1992, qu'il « devrait figurer au frontispide tous les codes »,
n'est pas neutre. Le nouveau texte est porteue dymbolique trés forte. L'équilibre contractuelaetec lui, la justice
qui I'accompagne pour réguler les atteintes podégsiroits des contractants, est placé désorroass|ggide du
double principe de proportionnalité et de finalité.

Entierement d'accord avec ce que vient de dire G&ve Pignarre et ce que disait Jean-Pascal Chbzatléve dans
cet alinéa 2 le fait que les droits fondamentaipasgissent comme une limite a la liberté contrdigtue'énoncé méme
de cette limite est intéressant. « A moins »,altekte, que « I'atteinte aux droits et libertésimentaux » portée par
le contrat « soit indispensable a la protectiontéiiets |égitimes et proportionnée au but recheschéne telle affirma-
tion est conforme a I'évolution contemporaine detdsprudence. Elle suggere plusieurs choses. iBrement, qu'il
n'est pas anodin que, dans le Code civil, le lagggk prenne acte de ce que certains contrats pieéive de petits Lé-
viathans. Deuxiémement, que ces contrats produinhormes comme les autres, qui sont susceptiBlies attenta-
toires aux droits et libertés. Troisiemement, gdémment le fait que ces obligations soient coriesmte limite pas les
atteintes aux droits fondamentaux. 1l y a 1a, quarédne, quelque chose de tres intéressant. Etgane pas du con-
trole de proportionnalité prévu par ce texte quinpait modifier complétement I'application quoticiie du droit civil
des contrats.

Effectivement la belle et grande innovation dansatinéa 2, c'est le contrdle de proportionnalitéw@ pousser les
juristes frangais, que ce soit les praticiens rislas de contrats, les juges ou les plaideursraregiéns un raisonne-
ment de balance d'intéréts qui existe déja en dasitif, mais qui va devoir étre vraiment concefisé et appréhendé
par notre théorie du droit qui l'avait largementut® en faveur d'une espéce d'illusion de syllogigonsistant a ap-
pliquer une norme a un cas particulier (ce quiast point de vue épistémologique quelque chosselaridicule et
irréaliste). La on va effectivement entrer dansdkance des intéréts grace au test de proportibén@lest une véri-
table avancée qu'il faut saluer.

Est-ce que nous n'avons pas une autre avancée aleoouvel article 1103 qui met dans les dispositigrprélimi-
naires un principe de formation et d'exécution desontrats de bonne foi ?

Non, parce que la rédaction du projet de I'artldd4 disait que les conventions se concluent xéagent de bonne
foi, et dans les discussions devant le Conseiat]'Etavait été fait remarquer qu'on était dangdeie des effets et qu'il
était inélégant de revenir a la conclusion du @intgque le dol suffisait a garantir cette bonrieJe ne pense pas qu'il
y ait de radicale innovation.

Est-ce que l'innovation ne vient pas d'ailleurs ? & m'explique : jusqu'a présent, a l'article 1134,d bonne foi
vient en appendice de la force obligatoire du conat qui est affirmée dans son alinéa premier. Dang Iprojet, la
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mention de la bonne foi ne figure plus au sein dé&lticle qui vise la force obligatoire du contrat ;elle en est dé-
connectée et elle se situe au tout début du texsry titre des « dispositions préliminaires ». C'esout a fait autre
chose, me semble-t-il.

Cela pose, dailleurs, la question de 'autonoruidel'absence d'autonomie de la bonne foi, aimsidy devoir
d'information dont on aura l'occasion de parlaqutest présenté comme une application spéciatelitizci.

Faire de la bonne foi une sorte de principe fongdaeune indéniable portée symbolique. Cela ditcogtement, le fait
que la bonne foi irradie la période de formatiorcdatrat n'apportera pas grand-chose. Sauf a qotecela témoigne
d'une sorte de densification normative de la péripecontractuelle. La liberté qui s'y exprimeessterrée dans un
réseau de normes précontractuelles.

Si je peux me permettre de revenir sur notre dabidtrieur a propos duquel nous avions des opilémgsement diffé-
rentes, cette « densification normative » dont St Pimont fait état est encore en faveur déd'idu recul du volon-
tarisme ; sinon, comment expliquer cet encadremea liberté au cours de la phase de formatiocottrat ?

A suivre...

© LexisNexis SA



