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Lexamen de la réforme du droit frangais des contrats suppose, avant
tout, que 'on s’arréte sur les raisons qui la justifient. En premier lieu, s’il
importe de restaurer notre Code civil, dans son titre relatif au contrat, c’est
parce qu’il n’est plus aujourd’hui, deux siecles aprés son entrée en vigueur,
le reflet du droit vivant. En effet, les modifications importantes que notre
droit des contrats a connues depuis plusieurs décennies se sont produites
«hors Code», a savoir soit dans des codes spéciaux, comme le Code de la
consommation ou le Code de commerce, soit dans la jurisprudence, grace a
I'ceuvre immense réalisée par la Cour de cassation. Tant et si bien quau-
jourd’hui, notre Code civil est incomplet, vieilli, parfois désuet et inadapté,
et notre droit des contrats est un droit éclaté, éparpillé, difficilement acces-
sible et relativement imprévisible.

D’ou la nécessité de rénover notre Code civil, de le moderniser, en
codifiant les regles essentielles du droit des contrats qui aujourd’hui sont
hébergées soit dans d’autres codes, soit dans le Bulletin civil des arréts de la
Cour de cassation. Cette recodification du droit des contrats est impérative
si 'on souhaite, d’une part, que le Code civil contienne le droit vivant des
contrats et, d’autre part, si 'on considere qu’il est indispensable que le
droit des contrats soit aisément accessible et intelligible pour les juristes et
les justiciables.

En second lieu, outre la restauration du Code, la rénovation de notre
droit des contrats s'impose, elle aussi, et ce, pour plusieurs raisons. D’une
part, parce que depuis des décennies, notre droit des contrats a subi de
profondes mutations, tant dans son esprit que dans sa lettre, lesquelles se
sont produites de fagon assez désordonné et inachevé, dans la mesure ot
elles ont souvent été 'ceuvre d’autorités dépourvues du pouvoir de les
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réaliser sous la forme de regles générales et abstraites. Une mise en ordre
est donc nécessaire. De méme, le sens exact et la portée de certaines inno-
vations jurisprudentielles n’ont pas encore été déterminés avec certitude.
Une mise au point s’avere donc nécessaire.

Quelques mots, toujours en guise d’introduction, sur le processus de
la réforme du droit frangais des contrats. Il existe, a I’heure actuelle, trois
avant-projets de réforme différents et concurrents que je présenterai dans
lordre de leur entrée en sceéne. Le premier, dit « Avant-projet Catala», du
nom du professeur qui en dirigé la conception, a été réalisé quasi exclusi-
vement par des professeurs. Il s’agit d’'un avant-projet qui aboutit a une
réforme sans changement radical et qui s’inscrit dans la grande tradition
contractuelle francaise. Le deuxieme avant-projet est 'oeuvre du ministere
francais de la Justice. Il a été réalisé par des fonctionnaires de ce ministere.
Ce texte a pris le parti de moderniser notre droit des contrats en I’euro-
péanisant. Il constitue donc un avant-projet d’ouverture européenne. Le
troisieme avant-projet, dit « Avant-projet Terré», du nom du professeur
qui en a dirigé la réalisation, est un autre texte préparé par des universi-
taires. Il s’agit d’un texte de fracture qui, sur bien des points, emporte une
petite révolution contractuelle. Lobjet de cette Lettre de France portera sur
I’AVANT-PROJET PREPARE PAR LE MINISTERE DE LA JUSTICE. Il s’agit, en
effet, a ce jour, du seul texte qui soit pourvu d’une autorité et d’'une légiti-
mité officielles, les autres ne constituent que des codifications savantes, des
contributions académiques.

Pour en terminer avec ce propos introductif, il convient de s’interro-
ger sur les objectifs de la réforme du droit francais des contrats. A ce pro-
pos, il semble que deux impératifs primordiaux s'imposent pour que cette
réforme soit réussie. D’ une part, il convient de renforcer la prévisibilité de
notre droit des contrats, ce qui suppose de restaurer notre Code civil, dans
sa partie relative au droit des contrats, via la codification du droit positif.
En clair, il faut importer dans le Code civil, toutes les regles contractuelles
essentielles qui, aujourd’hui, composent notre droit positif, mais qui sont
absentes de ce code. D’autre part, il importe de moderniser notre droit des
contrats, via la modification du droit positif, afin que le modele contrac-
tuel francais devienne plus attractif et redevienne plus compétitif sur le
marché européen et mondial du droit des contrats. Concretement, il faut
procéder a des évolutions, des adaptations, des innovations dans notre
droit des contrats, afin qu’il soit mieux adapté aux réalités économiques et
sociales du vingt et uniéme siecle.
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L’ Avant-projet élaboré par le ministere de la Justice répond-il a ces
impératifs, réalise-t-il ces objectifs? Pour répondre a cette question, j’en
examinerai la lettre et Pesprit. D’emblée, je pense qu’il est possible d’affir-
mer que cet Avant-projet constitue, tout a la fois, le reflet de la tradition
contractuelle francaise (I), la réplique des grandes évolutions jurispruden-
tielles (1) et le ferment d’innovations futures (III).

I. Lereflet dela tradition

Dans cet Avant-projet, un grand nombre de regles se traduisent par la
confirmation de principes, de notions et de regles qui sont emblématiques du
modele contractuel frangais.

Au titre, en premier lieu, des principes emblématiques du modéle
contractuel frangais auxquels I’ Avant-projet de réforme du Ministere de la
justice rend un vibrant hommage, on mentionnera la liberté contractuelle.

Hommage qui procede, tout d’abord, de la réaffirmation tres nette et
tres forte dans ’Avant-projet du réle essentiel de la liberté contractuelle,
laquelle est érigée en principe directeur du droit francais des contrats et se
décline en de multiples regles: liberté de contracter et de choisir son
contractant; liberté de la forme et de la preuve; liberté de composer le
contenu du contrat et d’aménager les suites de son inexécution.

Hommage qui résulte, par ailleurs, de la primauté qui est accordée a ce
principe. Primauté de la liberté contractuelle, d’'une part, sur le concept de
confiance légitime et d’attentes raisonnables qui constituent des concepts
clés du modele contractuel, version common law, et des différents projets
d’harmonisation européenne du droit des contrats. Primauté qui peut étre
illustrée a travers la question de la sanction de la révocation abusive d’une
offre de contracter, adressée a personne déterminée. Dans tous les autres
projets de réforme francais et européens, la sanction de la révocation abu-
sive d’une offre pendant le délai expres d’acceptation est la formation for-
cée du contrat. Solution qui repose sur le concept de confiance légitime: le
destinataire de loffre pouvait légitimement croire que le contrat serait
formé s’il acceptait l'offre dans le délai fixé par loffrant. Or, ’Avant-projet
rejette une telle sanction et retient la responsabilité civile de I'offrant dont
la révocation abusive n’est donc sanctionnée que par des dommages et
intéréts. Solution qui repose sur le principe de la liberté contractuelle qui
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interdit que P'on puisse étre contraint a contracter par le biais d’une déci-
sion du juge qui se substituerait a la volonté libre des parties.

Primauté de la liberté contractuelle, d’autre part, sur 'impératif de
justice contractuelle. Primauté qui résulte, d’abord, du maintien du prin-
cipe de la validité des contrats lésionnaires. Dans I’ Avant-projet gouverne-
mental, comme en droit positif, le déséquilibre reste la rancon de la liberté;
la valeur de I'engagement libre Pemporte sur le souci de protéger un
contractant, victime d’un déséquilibre contractuel. Et, peu importe que ce
déséquilibre soit excessif et le fruit de I'exploitation abusive d’une situa-
tion de dépendance ou de faiblesse! La Iésion qualifiée n’est pas, pas plus
que la lésion objective, retenue par I’Avant-projet. La suprématie de la
liberté contractuelle sur la justice contractuelle procede aussi du rejet déli-
béré d’une regle générale de protection contre les clauses abusives. Les
contractants, dont les contrats comportent une clause qui crée un désé-
quilibre contractuel significatif, ne pourront pas trouver d’aide dans le
futur Code civil.

La confirmation dans I’Avant-projet de réforme des principes emblé-
matiques du modele contractuel francais se traduit, en second lieu, par
Pattachement au principe moral du respect de la parole donnée, en vertu
duquel un contractant ne peut pas révoquer unilatéralement son engage-
ment contractuel, ni en modifier le contenu: «Ce qui est dit, est dit! Ce
qui est dd, est dt!». Dans notre modele, ce principe est doté d’une force
trés importante: la parole contractuellement donnée a une valeur telle
qu’elle n’a pas de prix. Dol les regles de la force obligatoire du contrat et
de I'exécution forcée en nature des obligations contractuelles. Il n’est pas
moralement envisageable qu'un débiteur puisse se délier du contrat et
échapper a son engagement contractuel en versant a son créancier des
dommages et intéréts; il doit fidelement exécuter le contrat tel qu’il a été
librement conclu et congu.

Ce grand principe moral qui s’inscrit dans notre culture contractuelle
la plus profonde se traduit dans ’Avant-projet par 'abrogation de I’arti-
cle 1142 du Code civil qui énonce, en parfaite contradiction avec notre
droit positif, que I'inexécution des obligations de faire ou ne pas faire ne
peut se résoudre quen dommages et intéréts. Ce texte désuet est donc
supprimé du Code et ceéde la place a un article nouveau qui affirme avec
force le principe de exécution forcée en nature, qui irrigue, depuis plu-
sieurs décennies, notre droit positif.
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Outre les principes traditionnels, I’Avant-projet réaffirme certaines
notions emblématiques du modele contractuel frangais. Tendance qui peut
étre illustrée en s’arrétant sur la notion de cause objective, laquelle protege
les intéréts privés des contractants contre les déséquilibres structurels et
fonde la nullité du contrat quand une partie s’est engagée sans contrepar-
tie, ou moyennant une contrepartie illusoire ou dérisoire.

Fallait-il maintenir ou supprimer la cause? A cet égard, il importe de
préciser que les rédacteurs de I’Avant-projet s’étaient fixé pour mission
d’améliorer lattractivité de notre droit des contrats, en Europe notam-
ment. Or, méme des auteurs dont on peut affirmer qu’ils s’inscrivent dans
la grande tradition frangcaise, présentent la cause comme une notion «sub-
tile», «incertaine », « difficilement intelligible » et « délicate». Et tous ceux
qui s’aventurent hors de nos frontieres hexagonales savent que la cause est
ignorée ou inexploitée par un grand nombre de droits européens, en par-
ticulier par les codes modernes (Allemagne, Pays-Bas), et qu’elle est écar-
tée par tous les projets d’harmonisation européenne du droit des contrats.
Les auteurs du projet de réforme étaient donc tres attendus sur ce point.
Allaient-ils sacrifier a la grande tradition francaise et maintenir la cause
dans le droit nouveau, ou suivre la tendance européenne et, par consé-
quent, supprimer cette notion emblématique du modele contractuel
francais?

A cette question claire et nette, on ne peut apporter qu'une réponse
floue. En effet, si, dans le projet de réforme, le mot «cause » a bel et bien
disparu, en revanche, la notion que recouvre le mot «cause» et I'essentiel
des fonctions qui lui sont assignées en droit positif sont purement et sim-
plement maintenus; concrétement le mot «cause» est simplement for-
mellement remplacé par celui d’«intérét». En somme, le projet emporte
simplement une modification terminologique: la notion d’intérét se subs-
titue formellement a celle de cause mais, conceptuellement et fonctionnel-
lement, I'intérét peut étre identifié a la cause, telle qu’elle est appréhendée
par le droit positif. Ce n’est donc pas une réforme, ni méme une réfor-
mette, simplement une «réformelle ».

Contre vents et marées, la notion de cause objective est donc, a travers
son clone (la notion d’intérét), maintenue dans I’Avant-projet. Maintien
que Pon peut illustrer a travers la consécration, par I’Avant-projet, d’'une
regle jurisprudentielle célebre que la Cour de cassation a créée sur le fon-

dement de la cause. De fait, ’Avant-projet consolide la jurisprudence
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Chronopost', aux termes de laquelle doit étre réputée non écrite, au nom
de la cause, une clause limitative de réparation, qui fixe un plafond déri-
soire de dommages et intéréts, en cas d’inexécution de 'obligation essen-
tielle souscrite par le débiteur. La raison en est quune telle clause qui
neutralise la sanction de I'inexécution de I'obligation prive ainsi d’objet
lobligation essentielle souscrite par le débiteur et, corrélativement, de
cause I’engagement corrélatif du créancier.

Cette jurisprudence moralisatrice, qui vise a empécher un débiteur de
neutraliser, par le biais d’une clause de responsabilité, la force obligatoire
du contrat, dans la mesure ou cette clause conduirait a neutraliser la sanc-
tion de I'inexécution de son engagement contractuel, est reprise dans
I’ Avant-projet de réforme. Larticle 87 dispose en effet que: « La clause [qui
vide] le contrat de son intérét est réputée non écrite ». Autrement dit, un
débiteur qui souscrit un engagement contractuel essentiel ne peut pas se
prévaloir d’une clause qui lui permet, en fait, de ne pas exécuter celui-ci en
neutralisant la sanction de son inexécution.

Pour en finir avec cette présentation de ’Avant-projet comme le reflet
de la tradition contractuelle francaise, il convient d’évoquer la consécration
qu’il opere d’une regle emblématique du modéle contractuel frangais, a
savoir le refus de la révision judiciaire pour imprévision. En droit positif
francais, depuis le célébrissime arrét Canal de Craponne, rendu en 1876
par la Cour de cassation, en cas de bouleversement profond de I'économie
du contrat dti a un changement de circonstances, le juge ne peut pas révi-
ser le contrat. Il n’était pas interdit de penser que la réforme du droit fran-
cais des contrats constituerait loccasion pour mettre fin a cette exception
contractuelle francaise et pour mettre le droit frangais a 'unisson de la
plupart des droits européens et au diapason des projets d’harmonisation
européenne du droit des contrats, lesquels admettent la révision judiciaire
pour imprévision.

Mais la révision judiciaire pour imprévision n’est pas retenue dans
I’Avant-projet. Lorsqu'un changement de circonstances bouleverse, au
cours de son exécution, ’équilibre du contrat, il est simplement prévu que

Com., 22 oct. 1996 : Contrats, conc., consomm.,1997, comm. n° 24, obs. L. Leveneur; D.
1997.121, note A. Sériaux ; somm.comm. 175, obs. Ph. Delebecque ; Defrénois 1997.333,
obs. D. Mazeaud; JCP1997.1.4002, obs. M. Fabre-Magnan et 4025, obs. G. Viney et
11.22881, obs. D. Cohen; RTD civ. 1997.418, obs. J. Mestre.
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«le juge peut procéder, avec 'accord des parties, a I'adaptation du contrat,
ou y mettre fin a la date et aux conditions qu’il fixe». En décidant que, en
cas de changement de circonstances, le juge peut, «avec l'accord des
parties», adapter le contrat profondément déséquilibré, I’Avant-projet
refuse donc d’intégrer la révision judiciaire pour imprévision dans notre
droit, puisqu’il subordonne le pouvoir d’ingérence du juge a accord des
parties.

En soumettant la révision judiciaire a l'accord des contractants,
I’ Avant-projet reflete parfaitement les idées traditionnelles qui irriguent le
modele contractuel frangais. D’une part, 'idée selon laquelle le contrat
étant la chose des parties, lesquelles «restent a priori les mieux placées
pour mesurer et défendre leurs intéréts», la liberté contractuelle est, via
des clauses d’adaptation ou de révision, le remede efficace et suffisant a
I'imprévision. D’autre part, 'idée selon laquelle I'ingérence du juge dans le
contrat est donc toujours envisagée, quelles que soient les circonstances,
comme étant la source d’une insécurité contractuelle et d’une instabilité
économique chroniques.

L’Avant-projet de réforme n’est pas seulement, comme nous venons
de le voir, le reflet de la tradition contractuelle francaise, il constitue aussi
la réplique des grandes évolutions jurisprudentielles réalisées par la Cour
de cassation et qui ont irrigué notre droit positif depuis des décennies.

II. La réplique des grandes évolutions jurisprudentielles

L’Avant-projet du ministere de la Justice consacre, en premier lieu, les
grandes conquétes que la Cour de cassation a réalisées en matiere de justice
contractuelle au cours de ces dernieres décennies.

Au titre de ces conquétes, on mentionnera d’abord lobligation précon-
tractuelle d’information et la nullité du contrat pour réticence dolosive,
notion et régle inventées il y a déja fort longtemps par la Cour de cassation
et qui constituent des pieces maitresses de notre échiquier contractuel.
Elles expriment I'idée qu’il n’existe pas de véritable liberté contractuelle
sans lucidité du consentement; la liberté de contracter n’est qu'un leurre si
le consentement n’est pas exprimé en parfaite connaissance de cause.
Lobligation précontractuelle d’information et la nullité pour réticence
dolosive, qui obligent le contractant « sachant » a délivrer a son cocontrac-
tant les informations dont celui-ci ne peut pas disposer et qui sont propres
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a déterminer son consentement, s’inscrivent aussi dans une tendance
lourde de moralisation du droit des contrats et sont des déclinaisons de
'obligation de négocier de bonne foi.

Autre grande conquéte de la justice contractuelle réalisée par la Cour
de cassation et consacrée par I’Avant-projet de réforme du droit des
contrats: la nullité pour violence économique. Vice du consentement, la vio-
lence permet de protéger la liberté d’une partie au contrat qui a été
contrainte de contracter sous emprise d’une crainte suscitée par une
menace physique ou morale, exercée par 'autre partie ou par un tiers. Tra-
ditionnellement, ce vice supposait que la menace ait une origine humaine;
a contrario, il était exclu quand la contrainte procédait des circonstances
extérieures aux contractants, par exemple d’événements d’ordre écono-
mique. Puis, la Cour de cassation a, dans deux arréts, des 30 mai 2000 et
3 avril 20022, décidé que «’exploitation abusive d’une situation de dépen-
dance économique, faite pour tirer profit de la crainte d’'un mal menacant
directement les intéréts légitimes de la personne, peut vicier de violence
économique» le contrat. Cette regle jurisprudentielle a été consacrée par
I’ Avant-projet de réforme: lorsqu'un contractant abuse de la situation de
faiblesse de son cocontractant pour lui faire souscrire un engagement qu’il
n’aurait pas souscrit s’il ne s’était pas trouvé dans une situation de dépen-
dance économique ou de vulnérabilité, le contrat peut étre annulé.
L’Avant-projet protege, grace a cette regle, les contractants victimes d’une
grave injustice contractuelle dont ils souffrent en raison de la contrainte
économique a laquelle ils étaient soumis lors de la conclusion du contrat
et dont leur partenaire a tiré profit pour leur imposer un contrat injuste.

Ultime conquéte jurisprudentielle consacrée par I’Avant-projet, qui
s’'inscrit dans ce mouvement de renforcement de la justice contractuelle:
la consécration du devoir de renégocier les contrats pour imprévision. Depuis
un arrét rendu en 19927, la Cour de cassation a « obligé », en effet, au nom
de Pexigence de bonne foi, le contractant auquel profite le déséquilibre
contractuel excessif survenu, en raison d’un changement de circonstances,

2 Civ. 1™, 3 avril 2002 : Comm. com. élec. 2002, n° 80, obs. Ph. Stoffel Munck; Contrats,
conc., consomm., 2002, n° 121, obs. L. Leveneur; D. 2002, 1860, note J.-P. Gridel et
somm. comm. 2844, obs. D. Mazeaud; Defrénois 2002.1246, obs. E. Savaux; J.C.P.
2002.1.184, obs. G. Virassamy; RTD civ.2002, 502, obs. J. Mestre et B. Fages.

3 Com., 3 nov. 1992: Defrénois, 1993.1377, obs. J.-L. Aubert; J.C.P. 1993.11.22164, obs.
G. Virassamy; RTD civ. 1993, 124, obs. J. Mestre.
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lors de 'exécution du contrat, a renégocier le contrat, sous peine de mise
en jeu de sa responsabilité contractuelle. Cette regle, qui peut s’expliquer
par une exigence de solidarité entre les contractants lorsque 'un d’entre
eux est confronté a une situation de crise qui ne lui est pas imputable,
tempere le principe du refus de la révision judiciaire pour imprévision.
Elle a été reprise, au moins dans son esprit, par I’Avant-projet. Lorsquun
changement imprévisible de circonstances provoque un déséquilibre
contractuel tel que I'exécution du contrat devient excessivement onéreuse
pour un des contractants, ce dernier peut demander la renégociation de
son accord a son partenaire. Si celui-ci refuse la renégociation, que le
devoir de bonne foi impose pourtant, alors le juge peut, a titre de sanction,
résilier le contrat pour imprévision.

Outre qu’il consacre les grandes évolutions jurisprudentielles qui
constituent des conquétes en matiere de justice contractuelle, ’ Avant-projet
consolide d’autres créations de la Cour de cassation qui témoignent de
I'accueil, dans notre modele contractuel, de U'impératif d’efficacité écono-
mique du droit. Accueil remarquable, parce que traditionnellement, on
considere que cet impératif est contraire a ’esprit de notre droit qui, fort
de sa tradition morale, humaniste et sociale, répugnerait a concevoir une
regle en fonction de son utilité et des avantages économiques quelle
emporte. Pourtant, au rebours de cette vision traditionnelle, la Cour de
cassation, en s’inspirant du droit européen du contrat, a réalisé récemment
deux révolutions contractuelles qui reposent sur I'impératif d’efficacité
économique du droit et qui ont été consacrées par I’Avant-projet de
réforme du droit des contrats congu par le ministere de la Justice.

Ainsi, en premier lieu, la Cour de cassation a admis en 1995 la détermi-
nation unilatérale du prix*, solution qui s’accorde mal a priori avec le dogme
selon lequel le contrat repose sur I'égalité et la liberté des contractants,
dogme qui justifiait, avant le revirement jurisprudentiel de 1995, 'annula-
tion des contrats dans lesquels était stipulée une clause accordant le pou-
voir & un des contractants de fixer unilatéralement le prix. Une telle clause,
conférant un pouvoir unilatéral a un contractant, trahissait I'inégalité des

4 Ass. plén. 17 déc. 1995: D. 1996.13, note L. Ayneés; D. Aff- 1996, n° 1, p. 4, note A. Laude;
Defrénois, 1996.747, obs. Ph. Delebecque; J.C.P. éd. G, 1996.11.22565, obs. J. Ghestin;
J.C.P. éd. E, 1996.11.776, obs. L. Leveneur; Petites Affiches, 27 déc. 1995, p. 11, note
D. Bureau et N. Molfessis; R.J.D.A. 1996, p. 5, M. Frison-Roche; RTD civ. 1996.153,
obs. J. Mestre.
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contractants au jour de la conclusion du contrat et emportait un risque
d’injustice contractuelle sous la forme d’un prix abusif. En revanche, on
sait que beaucoup de droits contractuels nationaux de 'Union européenne
et les projets d’harmonisation européenne du droit des contrats admettent
la détermination unilatérale du prix. Et C’est parce que la Cour de cassa-
tion a pris conscience de 'isolement du droit francais des contrats sur la
scéne européenne quelle a finalement décidé que le prix des contrats dont
Pexécution s’inscrit dans la durée peut, en principe, étre fixé unilatérale-
ment. Avec ce remarquable revirement de jurisprudence, qui a été salué
comme un grand tournant libéral, la Cour de cassation a intégré 'impéra-
tif d’efficacité économique comme une valeur nouvelle du modele en
question. En outre, en admettant la fixation unilatérale du prix, la Cour
témoigne de la confiance faite «au marché » et a la libre concurrence.

L’Avant-projet a consacré cette intrusion de I'impératif d’efficacité
économique du droit dans notre modele contractuel et a repris le principe
selon lequel le prix d’un contrat cadre et des contrats a exécution succes-
sive peut étre fixé unilatéralement. Pour autant, cette orientation libérale
imprimée a notre modele contractuel, cette intrusion de la loi du marché
dans notre droit des contrats ne se solde pas par une neutralisation des
intéréts 1égitimes du débiteur du prix unilatéralement fixé, lesquels sont
protégés. D’une part, une obligation de motivation en cas de contestation
du prix unilatéralement fixé est imposée a la charge du maitre du prix.
D’autre part, 'existence du pouvoir unilatéral est canalisée par une réserve
d’abus: si le maitre du prix exerce abusivement son pouvoir, sa responsa-
bilité peut étre engagée et la résolution du contrat peut étre prononcée.
On le comprend, le débiteur du prix est protégé contre 'exercice arbitraire
du pouvoir de fixation unilatérale de son cocontractant.

La seconde empreinte dans I’Avant-projet de réforme de I'accueil de
I'impératif d’efficacité économique du droit réside dans la consécration de
la résolution unilatérale du contrat inexécuté.

Le principe de la résolution judiciaire qui a dominé le droit francais
pendant pres de deux siecles est extrémement révélateur des valeurs sur
lesquelles repose notre modele contractuel. Valeur morale, d’'une part,
parce que le principe de la résolution judiciaire permet de garantir Ieffec-
tivité du principe moral du respect de la parole donnée, en évitant que le
créancier n’exploite la moindre défaillance de son partenaire pour se délier
de son engagement; seul le juge peut donc décider si I'inexécution est
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d’une gravité telle qu’elle doive conduire a la résolution. Valeur humaniste,
d’autre part, parce qu’en obligeant le créancier du contrat inexécuté a agir
devant le juge pour en obtenir la résolution, le principe de la résolution
judiciaire permet au juge, sous la forme de délais de grice accordés au
débiteur, de prendre en considération la situation du débiteur en diffi-
culté.

Judiciaire en droit francais, la résolution est extrajudiciaire dans
un grand nombre de droits européens; concrétement, une partie peut
résoudre le contrat ou Pobligation s’il y a inexécution essentielle de la part
de Tautre. Ce principe de la résolution unilatérale, de la résolution sans
juge est évidemment fortement inspiré par I'impératif d’efficacité écono-
mique du droit. U'idée est essentiellement, grace a 'éviction du juge, de
faire gagner temps et argent au créancier, victime de 'inexécution; au lieu
de subir I'attente aléatoire inhérente a 'intervention du juge, il peut rapi-
dement conclure un nouveau contrat avec un tiers, sans perdre son temps
et son argent.

Depuis 1998, la Cour de cassation s’est a nouveau convertie a 'impé-
ratif d’efficacité économique du droit, puisqu’elle admet désormais que
«la gravité du comportement d’une partie a un contrat peut justifier que
l'autre partie y mette fin de fagon unilatérale a ses risques et périls, peu
important que le contrat soit a durée déterminée ou non»’. Cette juris-
prudence est non seulement consacrée, mais encore renforcée par I’Avant-
projet de réforme, puisque la résolution unilatérale n’est plus simplement
appréhendée comme une exception au principe de la résolution judiciaire,
mais est traitée comme un principe concurrent: le créancier, victime de
P’inexécution, a le choix entre les deux modes de résolution.

Cette importante concession a la loi du marché ne se solde pas par un
abandon des valeurs traditionnelles du modele contractuel francais. La
protection du débiteur, dont le manquement contractuel est invoqué par
son cocontractant pour fonder la résolution unilatérale du contrat, est pré-
servée par quelques mesures propres a éviter 'exercice abusif du droit de
résolution unilatérale. En particulier, le juge peut étre saisi de la 1égitimité
de la résolution unilatérale par le contractant qui la subit. Dans le respect
de la tradition contractuelle francaise, la résolution, fut-elle unilatérale,

> Civ. 1, 13 oct. 1998: D.1999.197, note Ch. Jamin et somm.comm.115, obs. Ph. Dele-
becque; Defrénois. 1999.374, obs. D. Mazeaud; RTD civ. 1999.374, obs. J. Mestre.
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n’est donc pas exclusive d’un controéle judiciaire. Mieux, en cas de résolu-
tion unilatérale illégitime ou abusive, le juge peut, a titre de sanction,
ordonner la poursuite de 'exécution du contrat, en octroyant au besoin un
délai de grace au débiteur en difficulté. Cette sanction judiciaire permet de
sauvegarder le principe moral du respect de la parole donnée et de ne pas
sombrer dans une vision désincarnée et utilitariste du rapport contractuel
qui se traduirait par I'option offerte au créancier entre, d’une part, exécu-
ter le contrat et, d’autre part, le rompre moyennant une certaine somme.

Apres avoir constaté que, pour une assez large part, I’Avant-projet de
réforme constituait le reflet de la tradition contractuelle francaise et la
réplique des grandes évolutions jurisprudentielles qui se sont produites
depuis quelques années, il faut désormais nous arréter sur les dispositions
de ce texte qui révelent qu’il est aussi le ferment d’importantes innova-
tions contractuelles.

III. Le ferment d’innovations

Au titre des nombreuses et importantes innovations de I’Avant-projet,
on sarrétera, en premier lieu, sur une innovation structurelle. En effet, a
I'image des codifications européennes et internationales du droit des
contrats, le plan du futur Code repose sur un critere d’ordre chronolo-
gique. En d’autres termes, il reflete la chronologie du processus contrac-
tuel, ce qui s’inscrit parfaitement dans la perspective d’une amélioration
de l'intelligibilité et de 'accessibilité du droit des contrats. En tous cas, ce
plan est moins dogmatique, moins académique, moins abstrait, plus
logique, plus clair et plus harmonieux que celui du Code civil actuel.

En deuxiéme lieu, il convient de relever une innovation majeure de
politique juridique dans I’ Avant-projet de réforme, qui consiste dans la
présence de principes directeurs du droit des contrats, lesquels expriment le
socle philosophique, idéologique et politique sur lequel repose notre futur
modele contractuel. Ces principes directeurs sont au nombre de trois: il
s’agit de la liberté contractuelle, de la sécurité contractuelle (qui regroupe en
son sein les régles de la force obligatoire du contrat et d’exécution forcée
en nature) et de la loyauté contractuelle.

Cette innovation remarquable — et remarquée — a été tres discutée et
critiquée dans la doctrine francaise. Beaucoup doutent, non seulement de
'utilité de tels principes et de leur opportunité, en raison de leur redon-
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dance avec les regles spéciales énoncées dans la suite du sous-titre relatif
au contrat. Mais surtout, beaucoup s’inquietent de la présence, dans ces
principes directeurs, du devoir de bonne foi. En effet, la bonne foi suscite
toujours une certaine méfiance en raison des pouvoirs quelle confere au
juge dans le contrat. Or, si en droit positif, le devoir de bonne foi est
exploité comme une simple force d’appoint et joue encore un role secon-
daire, beaucoup redoutent que, dotée d’un statut de principe directeur, la
bonne foi ne devienne une valeur essentielle du droit des contrats. D’ou la
crainte d’une judiciarisation du droit des contrats, laquelle emporte fatale-
ment un risque d’instabilité contractuelle.

En troisieme lieu, on évoquera quelques innovations d’ordre substan-
tiel qui innervent I’Avant-projet gouvernemental de réforme du droit des
contrats.

D’abord, on retiendra U'apparition de régles qui sont aujourd’hui com-
pletement absentes de notre Code civil, absence dommageable pour les pra-
ticiens du droit, tant les questions que ces regles régissent présentent une
importance pratique considérable et suscitent un contentieux important.
Ainsi, ’Avant-projet comporte toute une série de regles relatives au proces-
sus de formation du contrat. Alors que le Code actuel est totalement muet
sur cette phase pourtant cruciale du processus contractuel, fort opportu-
nément, ’Avant-projet lui consacre tout un chapitre composé de regles
qui régissent la négociation du contrat, I'offre et 'acceptation, la date et le
lieu de formation et les avant-contrats. D’autre part, I’Avant-projet com-
porte toute une série de régles relatives a la durée du contrat, question sur
laquelle regne un silence assourdissant dans notre Code, silence d’autant
plus préjudiciable que le contentieux relatif a la durée des contrats a durée
déterminée, notamment, est trés important. Sont donc opportunément
intégrées dans le Code, contribuant ainsi indiscutablement a sa moderni-
sation, des regles précises sur le renouvellement, la prorogation et la tacite
reconduction de ce type de contrats.

Ensuite, toujours au titre des innovations substantielles, on relevera
que, faute d’intégrer la révision judiciaire pour imprévision dans notre
Code, I’Avant-projet prévoit, dans ce cas de figure, la résiliation judiciaire
pour imprévision. En effet, en cas d’échec ou de refus de la renégociation, le
juge peut mettre fin au contrat devenu profondément déséquilibré au
cours de son exécution en raison d’'un changement de circonstances impré-
visible. Cette faculté accordée au juge constitue une mesure fortement
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incitative, voire préventive, de I’échec de la renégociation conventionnelle.
Les contractants ont, en effet, tout intérét a se mettre d’accord, s’ils ne
veulent pas voir le juge mettre fin au contrat aux conditions qu’il estimera
les plus équitables.

Enfin, pour en finir avec ce bilan des innovations les plus remarquables
de 'Avant-projet de réforme du droit des contrats, il importe d’évoquer
deux regles qui constituent de nouvelles concessions a 'impératif d’effica-
cité économique du droit. La premiere regle sur laquelle on s’arrétera est
celle qui permet a un contractant de résoudre unilatéralement un contrat,
avant Iéchéance, lorsqu’il est manifeste que I’autre partie ne pourra pas
exécuter son obligation essentielle. U'influence du droit européen et le
poids de 'analyse économique du droit dans 'admission de la résolution
unilatérale anticipée, qui permet au créancier d’esquiver le risque d’inexé-
cution, sont manifestes. Ce pouvoir d’anticipation conféré au créancier,
qui repose sur une vision économique du rapport contractuel, tranche
avec I'idée francaise classique selon laquelle nul ne peut se faire justice a
soi-méme, puisqu’il accorde au créancier le droit de se faire justice a lui-
méme avant méme d’avoir subi le moindre dommage contractuel.

La seconde regle a laquelle il convient de faire allusion dans cette Lettre
de France est celle qui dispose que le principe de 'exécution forcée en nature
des obligations contractuelles peut étre écarté «si son cofit est manifestement
déraisonnable». D’'inspiration européenne, cette regle, qui a immédiate-
ment été tres critiquée en doctrine, est susceptible, me semble-t-il de deux
interprétations différentes. On peut, d’'une part, y déceler la trace d’une
exigence d’éthique contractuelle, en ce sens que lorsque I'exécution forcée
en nature est « extrémement onéreuse pour le débiteur », on peut légitime-
ment se demander s’il n’est «pas alors abusif de la part du créancier de
I'exiger alors qu'une condamnation & des dommages et intéréts pourrait
lui fournir une compensation adéquate pour un prix beaucoup plus
réduit »°.

Mais, on peut, d’autre part, découvrir dans cette réegle 'empreinte de
I’analyse économique du droit et, plus précisément, de la théorie de la
«violation efficace », théorie en vertu de laquelle, en bref, la parole donnée

ne vaut d’étre respectée que si le débiteur y trouve intérét et peut ne pas
étre respectée si celui-ci y met le prix. Si telle était la portée a accorder a
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cette exception, 'atteinte portée aux fondations du modele contractuel
francais serait importante, car cela reviendrait a balayer du revers de la
main le principe moral du respect de la parole donnée. Mais, il ne faut
sans doute pas aller aussi loin.



