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Le contrat:
un faux ami qui vous veut du bien

Xavier THUNIS

Professeur & I"Université de Nasmur

L. 11y a quelques années, une grande institution financiére a eu I'idée de
proposer une convention d’argent de poche entre parents et enfants, compor-
tant toute une série de mentions relatives au montant a verser par les parents 3
enfant, 3 la régularité des versements ou aux motifs pour lesquels ceux-ci ne
seraient pas effectués. Il ne manquait que la stipulation des intéréts de retard et
la désignation de la juridiction compétente en cas de litige sur Iinterprétation
du document,

On pourrait se limiter 3 voir dans cette proposition, vite retirée, la tentative
d’implanter le contrat au sein des relations familiales et de promouvoir les
comptes bancaires i tous les stades de celles—ci. Cette affaire est apparem-
ment anodine; le contrat est partout, pourquoi ne pas en faire un outil d’édu
cation 4 la consommation et i I'épargne dés le plus jeune dge ? Elle a pourtant
soulevé I'indignation des organisations de défense de la famille ains; que des
associations de protection des consommateurs'. On fera semblant de s’en éton—
ner en observant que, dans une société qui produit des biens mais parait
avoir perdu sa capacité 3 produire du lien, la figure du contrat s'impose avec
force non seulement dans les relations patrimoniales mais aussi dans celles qui
ne le sont pas i titre principal. Les exemples sont nombreux et peuvent sur-
prendre: contrat de lecture qu'il faudrait supposer entre un auteur ot son
lecteur, contrat libertaire qui régle le quantum de fidélité que se doivent des
compagnons de vie ou encore contrat pédagogique par lequel les enseignants
doivent préciser aux étudiants les objectifs et les méthodes de leur ensei
gnement?.

! Cutilisation du terme convention, parfois considéré comme plus large que celui de contrat, n'y a rien
changé.

: Sur ce type de contrat, J, ROCHFELD, «La contractualisation des obligations légales. | a figure du contrat
pédagogique», in G. Lewkowicz et M. XIFARAS (dir.), Repenser le contrat, Paris, Dalloz, 2009, p. 262.
Pour une belle synthése du phénomeéne contractuel, . RocHFeLD, Les grandes notions du droit privé,
Paris, PUF, 2013, part. pp.-426ets.
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Ces exemples suscitent immédiatement une autre question: quel est le critére
pour qu’il y ait un contrat au sens juridique du terrie ? Les professeurs de droit,
interrogés sur la nature de la convention d’argent de poche, répondront, en
s’appuyant sur les meilleurs auteurs: la volonté de créer des effets juridiques en
principe de nature patrimoniale, effets permis, voire prévus en tout ou en par-
tie par le droit positif”.

2. Le contrat étend son empire non seulement comme vecteur d’obligations
au sens technique du terme mais aussi comme instrument de fonctionnement
social et comme mode de gouvernement. La force de ce mouvement est telle
que nombre d’auteurs évoquent la contractualisation de la socicté, voire le
contractualisme qui en est la forme exacerbée®.

La contractualisation désigne I'extension des techniques contractuelles hors de
leur domaine traditionnel, dans des domaines jusque-li réservés a la décision
personnelle ou aux instruments unilatéraux de politique publique®. Le succés
du contrat mérite qu’on s’y arréte car il n’est pas univoque. Sur le plan juri-
dique, le contrat comme technique de création et de transmission des obli-
gations voit son champ s’élargir i des domaines nouveaux (droits de la
personnalité, production du vivant, etc.). Dans le méme temps, la liberté
contractuelle se voit assigner des limites de plus en plus nombreuses dont la
plus connue résulte des lois sur I'élimination des clauses abusives.

Le paysage est donc contrasté. Notre contribution a pour objectif de mettre en
évidence les ambiguités qui affectent la notion de contrat. Commune a la phi-
losophie politique et i la technique juridique, celle-ci est un «faux ami». Le
«faux ami» est un phénoméne connu des linguistes et des traducteurs. Des
langues comme le frangais et I'anglais, qui partagent une histoire commune,
comportent pas mal de termes identiques ou quasi identiques mais aux signi-
fications trés différentes: sensible, jurisprudence, etc.. Ces faux amis, qui
engendrent des malentendus et parfois des difficultés diplomatiques d'une
langue i P'autre, peuvent aussi exister a I'intérieur d'une langue naturelle, entre
des genres de discours différents. A I'intérieur de la langue frangaise, le contrat,

3 P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. |, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp. 117 et s, n** 58 et 61;
C. DELFORGE, «Le contrat aujourd’hui», in Les sources du droit revisitées, vol. 2, Normes internes infra-
constitutionnelles, Limal-Bruxelles, Anthemis-Université Saint-Louis, 2012, pp. 797 et 5.

En droit frangais, M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, 4° éd,
coll. Thémis, Paris, PUF, 2016, pp. 169 et s,, part. p. 181; J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La for-
mation du contrat, t. 1, Le contrat — Le consentemnent, 4° éd,, Paris, LGDJ, 2013, pp. 47 et s.

i Sur les relations complexes entre le contrat et l'intérét général, M. Mekk, Lintérét général et le contrat.
Contribution a une hiérarchie des intéréts en droit privé, Paris, LGD), 2004, part. pp. 624 et s.
3 Pour une critique du contractualisme, A. SupioT, Homo juridicus. Essai sur la fonction anthropologique

du Droit, Paris, Seuil, 2009, pp. 142-143. Alors que la contractualisation «désigne f'extension objective
du recours aux techniques contractuelles », le contractualisme est « l'idée selon laquelle le lien contrac-
tuel serait la forme la plus achevée du lien social et aurait vocation a se substituer partout aux impéra-

tifs unilatéraux de la loi».
& A ce sujet, voy. les nombreux ouvrages d'H. WALTER, dont Honni soit qui mal y pense. Lincroyable his-

toire damour entre le frangais et langlais, Paris, Le Livre de Poche, 2003.
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de meme que la responsabilité, sont des faux amis: un terme reste nominal
ment 1dcnt1qm? mais il emprunte des significations différentes selon le 10(::;‘ "
t‘lfa type d_e discours, juridique, politique ou philosophique dans lequcl ilcui

utilisé. Ceci peut conduire 3 des malentendus qui peuvent &tre insl:ruq ifs "
autant que I'on en soit conscient. el
3. I est douteux qu’il ¥y ait une seule notion du contrat en droit’ Qu’y a-t-il
de commun entre I"achat d’un pain, la mise i disposition de sa for&e deytr; _;l
pour une durée indéterminée et un contrat de fourniture d’installations i dVa
trielles do:}t la négociation peut durer des mois et dont I’exéct;tion est S;?anl;?_‘
par une nebuleuie de siiretés et soumise, en cas de litige, 4 des pro%:édunl;
d’arbltrag\e? Plutot que de définir d’emblée la notion de contratxon s’attach(;
d’abord A pointer dans quel but et comment elle peut étre L;ti]isée «hors
cha.mp» da'ms le domaine de la philosophie politique, pour fonder ou expliqu ‘5‘
le lien socral.l Les débats parfois vifs qui Ia traversent sont porteurs d'enfeiq .
ments (chapitre 1). Dans un deuxiéme temps, on passe au contrat co gﬂe—)
te?hmquc juridique interindividuelle permettant aux parties contréct'lntz}: Iim
CICCL, transmettre ou éteindre des obligations par un échange de C(;ment :
ments, dans le respect des principes et des régles du droit positif. Ccttck art‘i:
mtegre, autant que possible, les apports des différentes contributions qui cgns'ti
tuent ce vplumc (chapitre 2). Dans un troisiéme temps, on tente dci nouc:" l_
niveau social et le niveau interindividuel en examinant lc,contrat comme moﬂg
de gouvernement en droit de Ienvironnement® (chapitre 3).

Chapitre 1
Le contrat comme pacte fondateur et outil heuristique

Section 1
Un hypothétique contrat social

4. Le contrat peut étre utilisé 3 un niveau fondamental et philosophique
comme une fiction fondatrice et un outil heuristique. En phﬂosol;hj[; é]j—,
t,lqule,‘le contrat social est une fiction®, un récit par lequel une société rccth’ch
Porigine et le fondement du vivre ensemble et tente d’expliquer ou de 1& itif
mer l_es liens d’obéissance ou de solidarité qui soudent les membres Ei 1
constituent. C’est un vouloir-vivre ensemble qu'il s’agit d’expliquer n‘cn;1 scué—l
lement par rapport i une origine conventionnelle hypothétique, mais aussi p:
rapport d un destin collectif commun, s

J. GHESTIN, G. Loiseau et Y.-M. SERINET, La formation du contrat, t. 1, op. cit., p. 35

Sur Fensemble de la question, V. MONTEIL T, La c ractu, €
A LET, L ontractualisatio u dro de hvironnement, Paris,
] n di lis J ironn nt, N

Sur - i 5 %
ce point, G. DE STEXHE, « Négociation: le degré zéro et Iévénementy, in Ph, GERARD, Fr. OsT et

M. VAN DE KErcHove (dll.) Droit négo € d oit i 2 elles, Pub F;
; ; h 80CIE, dri imposé?, Bruxel i i rsi
i i 1 s ! ] lications des aculeés universi
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Le contrat social est un lieu commun de .la phjl.osophﬁz po}li%;leblji ;1213?61:1 fsf
pour le moins polysémique™ et la termlnol_ogw est uc‘t;l;iou..ouﬁ e
I'autre, "accord a un objet différent, les parties ne s_optcllp_a b]i_] an';)m. ntiques
et ne se rencontrent guére dans les manuels’ de -dl‘OIt- es ombis d,l_lr.le ouat
passé entre le peuple et le souverain, pacte ¢tabli (,11:116 1.nen oo
munauté pour sortir de I'état de nature ou encore, dans u]jeu ir.]ant i
théologique, convention liant Dieu, le souverain, qul. est scr);ent e i,
et les hommes qui bénéficient de sa protection et t;_())uv?” e
tion une protection contre les cxcé:s de pouvon:. ; &1::;[1 ﬁotar;lmcnt_ =
recouru a la figure du contrat social, Hobb'es et ?},IS.’{ébrc-
dernier a exposé¢ son projet dans le passage suivant rcs‘tg cé .\ o
«Je veux chercher si, dans "ordre c:ivi], il peuty gv01]ri q.lwk‘l;fof\i : m;le E:mle
tration légitime ct stire [...].» (Préface au prcrmcr vre) ¢ it
d’association qui défende et protége de toute la fmcc,co%lmmt oo li e
les biens de chaque associé, et par ]aq.uc?lle cha,cun, s umss:l:; laﬂst le,pmbléme
pourtant qu’a lui-méme, et reste aussi libre qu al}pamlvlant. €
fondamental dont le contrat social donne la solution.»

1 >C i e contrat
Cette explication est une fiction. Althusser, tout en reconnaissant que 1':ion "
; ( i éclai g uc -
social est une fiction, exprime de facon éclairante que cette constr
raisons: )
é "Gtablissenr ; 50Ciété soit
«Il peut paraitre étrange de se représenter que | ctabhs.seme.:nt d’une socmt o
i éné i & ne suppos
; ¢rale, comme si toute convention &a
I’effet d’une convention géncrale, nvent Suppomiie
une société établie. Mais il faut accepter cette problcmatlclug,fpu sq bt
' ; signifie ce contrat,
¢ i demander seulement ce que sign
tenue pour nécessaire, et sc dem ule ( n e
n’est pgs un simple artifice juridique, mais I'expression de r:ns.ons1 Fr(lzs P oo
; ; ’ at, ¢’ ffet déclarer =
i -iété s sort d’un contrat, c’est en e .
Dire que la société des homme rat, cest e 5
ifici ‘origl sociale. C’est dire g
ine e siclle Iorigine de toute institution di ]
ment humaine et artificiel igine de ¢ 1tio ; i I
la société n'est Peffec ni d’une institution divine, ni d'un or’dle natun?rll i
o : i idé social e
donc avant tout refuser une ancienne idée du fondement de I'ordre

proposer une nouvelle.»'? o
s0Cl inté . Hege
5. Certaines critiques de la figure du contrat social sont .1r11teressantcst_cu ]ir
otam i at social, et en parti
: t les partisans du contrat s ; _ e
notamment attaque vivemen S parths : - - e
Kant" parce qu’ils utilisent une institution de droit privé pour expliq

F Les lois conventionnellement formées tiennent lieu de conv_er_ttionsz:i ceux qui les or[:'fmg::;
i r'!’c:nSTG‘:;R:;D Fr. OsT et M. VAN DE KERcHOVE (dir.), Droit négocié, droit imposé?, Bruxelles, Publica
; , Fr. :

:;'es Facultés universitaires Saint-Louis, 1996, p. 7.'6. _ e
Ll )-). Rousseau, Du Contrat social, coll. Folio—gssa!s, Parls, Gallimar ; 2,71'3-.23 Akhusser o
1% L. ALTHUSSER, Montesquiey, la politique et ['histoire, Paris, PUF, 195| ppI doct.r e

1965-1966, un remarquable cours intitulé «Sur le Fontrat.soaa »a ’a e 18

Rousseau en insistant sur le fait qu'une théorie philosophique nous eclaire s p

hoisit comme sur ceux qu'elle élude. ) . i} o]

s (I-:'IEGEL. Principes de la philosophie du droit, _Paris, GF-Flammarion, 1?|99‘.251{1 L:?::du]:‘?eifre car?es o
fagon respectueuse a l'égard du Contrat social de Rou:sgeau (§ 258), i nI 5p il |
ports contractuels sont peu appropriés i la nature de I'Etat (§ 75). Pas pl u) ?am;” —
mariage sous le contrat, subsomption exposée «dans toute son horreur
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nement de la société civile et qu’ils tombent ainsi dans e contractualisme
politique. 11 en résulte un double tisque: celui, d’unc part, de rendre o lien
politique contingent, fonction du consentement révocable de ceux qui sont
censés adhérer 3 ce contrat, et celui, d’autre part, de subordonner la sphére
publique aux intéréts privés. Le diagnostic est d’une lucidité étonnante.

Cles critiques ont été amplifiées ou radicalisées. On 3 reproché i la théorie du
contrat social, surtout dans sa version hobbesicnne, de faire preuve d’un
constructivisme excessif: certaines situations du vivre ensemble, I'appartenance
familiale ou I'appartenance religicuse ne relévent pas d’'une situation contrac-
tuelle'. L'essentiel de la critique ne porte pas sur le fait que le contrat social
est une fiction. Le reproche principal est que cette fiction n’a pas un pou-
voir explicatif suffisant ni pour le passé on elle est concurrencée par des expli-
cations recourant i une violence originaire fondatrice, ni pour le présent
puisque I'état de nature hobbesien a disparu dans la nuit des temps et qu’il
faudrait donc un acte nouveau pour renouveler le transfert des droits des sujets
au souverain. Peter Sloterdijk a synthétisé ces critiques sur un ton mi-ironique,
mi-sérieux:
«Cela commence avec les relations familiales — 3 moins que mes géniteurs
naient conclu avec moi un contrat de mise au monde ? Pourrais—je affirmer
avoir signé un traité de parenté avec mes parents, mes fréres et mes sceurs ?» [ss]
«Le contractualisme vit d’hallucinations offensives qui portent, aujourd’hui, le
nom de suppositions contrefactuelles — il réve surtout de cette assemblée origi-
nelle dans laquelle Tes futurs sociétaires se plaisent 3 sortir de leur mode précon-
tractuel pour se placer sous Ia protection de lois communes, »'5

La critique est plaisante mais elle est un peu facile. Le contrat est une fagon de
penser et son objectif n’est pas d’étre « réaliste», ] faut en faire une critique
lmmanente, en tentant de comprendre les problémes théoriques que des pen-
seurs comme Rousscau ou Hobbes, qui n’étaient pas naifs, se posent et tentent
de résoudre. Un de ceux—ci est de protéger les sujets qui transferent leurs droits
contre les revirements ct 'arbitraire du souverain ou du gouvernement tenté
d’abuser des droits dont il est le dépositaire.

6. Tout aussi virulente, la critique de Proudhon est plus intéressante car clle
invoque, contre le contrat de Rousseau, des arguments que ne renieraient pas
des juristes de stricte observance.

«Rousseau dont l'autorité nous régit depuis prés d’un siécle, n’a rien compris
au contrat social. [...]

—_— e e
Lévolution contemporaine semble démentir lopinion de Hegel. Voy. P. MARTENS, Le droit peutil se
Ppasser de Dieu?, Presses universitaires de Namur, 2007, pp. 92-95,

Quon n'en déduise pas cependant que Rousseau, Hobbes ou encore Hume ignoraient le droit. On
trouvera notamment chez Hobbes, au chapitre XIV du Léviathan, des pages étonnantes sur le contrat.

Les extraits que nous en citons par la suite sont ceux de Ia traduction proposée par le site « Les Clas-
siques des sciences sociales »,

P. SLoTerDIJK, Ecumes, coll, Pluriel, Paris, Hachette, 2005, resp. p. 241 et p. 253,
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i e le pacte social est appelé a défunir et a régler,
De cette multitude de rapports qu a e abe quil 2 supprime es
R : les rapports politiques, ¢’cs primé .
riss e dptlin) o4 , 1e s'occuper que des secondaires. Faut
contr - 1
; : taux du contrat, pour s 0C ; secon e
-t e diti : nticlles, indispensables, la liberté EI.bSO]i’.l
e es(iic - rsonnelle, sa signature donnée en
intervention directe, pc » sa signatt Lot
contractant, son interven _ sonne il o
onnaiq';anc,e de cause, Paugmentation de libert¢ et ::df bie q
1 9 : i S ¢ aucune? |...
trouver, Rousseau n'en a compris et respecte aucu o esige done
D intérét que ce soit, 1l n’en est ves
; s uclque intéret qu ) est ve fans
contrat, positif, réel, sur q et e gro
1 l3]1' ¢ de ,Przoussc,au Pour donner une idée exacte de sa ltheo 1 ; draiem w
I . w ‘ :
6 i \;nicux la comparer qu'd un traité de commerce, dans leque o,
cuppri és les noms des parties, 'objet de la convention, !A_natlp;cr s Lt
. jpinsl : ¢ ‘ . ' - ‘ )
zuppe des valeurs, produits ct services pour lesquels on deva.ltftrleIl,L]n o
ance des valeurs, i ;
ité, livrai i ; 'sement, tout ce qui fait, ot,
- . son, prix, remboursement, P T
tions de qualité, livraison, : ; e
tiere cﬁ:s con}mts et ot 'on ne se serait occupé que de pén ]
matiere des ;
S i isanthropie ; ¢’est cette coali-
(@ acte de haine, monument d’incurable misanthropic; iaxia g
- : i re les -
i Cstics 1kl;’zurom; de la propriété, du commerce et del mdustrlli con&lu o
n - o
tl(; du prolétariat, ce serment de guerre sociale enfin, que Rous 'nle £ i
s ; ifierai élérate, si je croyais au ge¢
i ¥ élérate, si je croy:
ui 5 qualifierais de sc
outrecuidance que je itiem
> ciall» .
homme, appelle Contraf so - - K
i is ] irulent mais
r Jasse parmi les anticontractualistes, est moins v e .
" b it laisser chacun étre son propre maitre, ¢ est
i reconnait que laiss : ol
tout aussi critique. Il . et ¢ e A
er 'observation des lois de la société 4 un bon vouloir guide p
expos ] ‘ bon
personnel et risquer le désordre. Il faut, selon lu1,l q o ——
I i 5 Loi s de por
ansgression de ces lois hors :
5 mes] placent la transg ] ’ i
o llpPar conséquent, le gouvernement résulte de la cor et
Pl et h & i i institue
Voil Iic' des hommes et, évidemment, cette méme convention qu i
e , 1 i ouverner ¢ =
Vouvernement déterminera aussi quelles personnes _dowlcjnt e
iguite »
;gera toute espéce de doute et d’ambiguité sur ce poimnt

p q b éné g €SS
ll oursuit en eXpOSFlllt ce u est unc convention geIICIJ.tllCL d une pl()lll {o
cten app]lquant ses (,()IlC(.ptIOIiS au Lolilp()] tement d(. deLIX rameurs qul COOr-

donnent leur cadence pour faire avancer unne barque: N
«Ce n'est qu'un sens général de I'intérét COI-TI.I]’lLlfl, sgnﬁtc;ufé l.cr R
société s’expriment les uns aux a,utres, et qu1'jllcs (,;nd:lmongimérét gl
tement selon certaines réglcg.] observe qu G s¢ G e e S e
autrui en possession de ses biens, pourvu\ql‘l’ 1ag e s e
conscience d’avoir un intérét semblable a régler sa c‘_l it
commun de l'intérét est mutuellement formulel et qu’i : g

duit une résolution et un comportement qui 1111 corresp : d. o
- u}t o ler avec assez d’d-propos une convention ou un accord en Z: ) :
Ef;: tl;[ilalzpf(:asz(l: ilvéfaut‘ kla médiation d’'une promesse, puisque les actions de cha

P-). PROU Textes ¢ Mut isme et EdEJﬂ“SmE, Les CIaSSIqUeS des sciences soc ales, P. 8 (dlS
Z, J DHON, hoisis : Mutuell f

pon ble s rh[tp [classiques 1qac calc assic IIES)'PI()II(I 1on/proudhon.ht Il”.
il,llME aite :d!e 'ﬂ r]iaﬂu’e. hl,lﬂ'l‘(]’"lel |H) livre 3, 3-2-10, t ad Pll SALTEL, PaliS, GF-Flam narion,
ité i NH), livre 3, ) 3 . 1
i D.H , Tre I (

1993, p. 169.
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cun d’entre nous font référence i celles de autre et sont accomplies en suppo-
sant que de I"autre ¢6té, on doit aussi accomplir quelque chose. Deux hommes
qui tirent aux avirons d’une barque le font selon un accord oy une convention,
bien qu’ils n’aient Jamais échangé de promesses.»'®

Ce texte peut tirer une assemblée Juridique de son sommeil dogmatique en
Pincitant A revenir sur la distinction quil peut y avoir entre une adaptation
réciproque des comportements en fonction d’un objectif commun et un
contrat explicite, générateur de droits et d’obligations™.

7. Malgré les critiques dont on Taccable, le contrat social a la vie dure. Dans
Son ouvrage majeur, Théorie de la justice, Rawls propose une théorie complexe
de la justice comme équité. Celle-ci repose — c’est le point qui nous retient —
sur idée d’un contrat originel entre des personnes libres, soucicuses de pro-
mouvoir leurs intéréts individuels sur la base de deux principes de justice, le
principe d’égale liberté et le principe de différence, sur lesquels ces personnes,
négociant sous le voile de lignorance, doivent rationnellement tomber d’ac-
cord®,

«Dans la théorie de la Justice comme équité, la position originelle d’égalité
correspond i 'état de nature dans la théorie traditionnelle du contrat social.
Cette position originelle n’est pas congue, bien siir, comme étant une situation
historique réelle, encore moins une forme primitive de Ia culture. II faut la
comprendre comme étant une situation purement hypothétique, définic de
maniere i conduire i une certaine conception de la justice. Parmi les traits
essentiels de cette situation, il y a le fait que personne ne connait sa place dans
la société, sa position de classe ou son statut social, pas plus que personne ne
connait le sort qui lui est réservé dans Ia répartition des capacités et des dons
naturels, par exemple l'intelligence, la force, etc. J'irai méme jusqu’i poser que
les partenaires ignorent leurs propres conceptions du bien ou leurs tendances
psychologiques particulieres. Les principes de la justice sont choisis derriére un
voile d’ignorance. Ceci garantit que personne n’est avantagé ou désavantagé
dans le choix des principes par le hasard naturel ou par la contingence des cir-
constances sociales. Comme tous ont une situation comparable et qu'aucun ne
peut formuler des principes favorisant sa condition particuliére, les principes de
la justice sont le résultat d’un accord ou d’une négociation équitables (fair). Car,
étant donné les circonstances de I position originelle, ¢’est-a-dire la symétrie

.

D. HUME, Traité de la nature humaine, op. cit,, p. 90. Hume a ensuire été beaucoup plus critique et inci-
sif dans Le Contrat primitif, Paris, Vrin, 1972 (également disponible sur le site «Les Classiques des
sciences sociales»),

Dans un tout autre domaine, celui des ententes, la question est de déterminer si fe parallélisme ou
I'ajustement des comportements peut constituer un accord alors que le droit civil exige une rencontre
de consentements. Sur ce point, Y. Guenzou, Lg notion daccord en droit privé, Paris, LGDJ, 2009,
pp- 102 et s,

On se contente de pointer le recours ay contrat par Rawls, sans analyser sa théorie qui adonné lieu a
de nombreux débats. Pour un résumé accessible de la théorie de Rawls, B. Fryoman, « Négociation ou
marchandage ? De Iéchique de la discussion au droit de négociation », in Ph, GERARD, Fr. OsT et M. VAN
DE KeRCHOVE (dir.), Droit hégocié, droit imposé?, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires
Saint-Louis, 1996, pp. 238 et s,
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tion initiale est équitable a 'égard

des relations entre les partenaires, cette situa \
s ayant leurs propres systémes de

des sujets moraux, ¢’est-a-dire d’étres rationnel

fins et capables, selon moi, d'un sens de la justice.»”'
8. Comme le contrat social, le voile d'ignorance est unc ﬁctic_nll. L’ar;l;hmpo—
logie sur laquelle repose le modéele de Rawls a fait 'objet de critiques™. R:txx(;ls
est parfaitement conscient des limites et du contexte d('a son tra\.mﬂ. ainsi que 'c
ce qui le relie aux théories antérieures du contrat 5(31_:13}. (jelul—a ne tient p(}s
compte des jeux d'influence et de domination ou d’imitation pouvant exister
entre des partenaires réduits 3 des monades ratlonnell/cs.lRawls propose une
fiction, un essai de formalisation pour fonder une théorie pro\ceduralc_ dt? la
justice. Il en résulte immanquablement, comme dans tout modéle, une hArmta—
tion due au choix des hypothéses de travail. On ne peut que reconnaitre la
rigucur méthodologique et la puissance heuristique du_cqnm:at et des principes
ce pas aussi 4 cause de ses limitations et de la styh-

imaginés par Rawls. N'est- set itations et de .
il imprime a la réalité que le

" - 5
sation — pour parler comme les écononustes — qu ¢ qu
modéle de Rawls a pu avoir cette fécondité et renouveler, par les objections

qu’il a soulevées, I’ensemble du débat sur la justice sociale ?

Section 2 . . .
Une volonté hypothétique : de la philosophie au droit

9. Ces considérations philosophiques peuvent sembler bien loin de la tech-
nique du contrat connue en droit des ob]jgation:j,. Le contrat exerce une.forte
attraction sur la philosophie politique mais ausst sur 116.115(3.11”11)16 du_ dro%t_dcs
obligations. Le Code Napoléon de 1804 consacre.la ﬂlflel‘lte d.cs dispositions
du Livre 111 aux obligations conventionnelles, 1'édulsan_t ala pnruc:n congrue et
A une catégorie résiduaire les engagements qui ne naissent pas d'une conven-
tion. Certains des philosophes que nous citons, tels que Hobbes ou Hume, ont

écrit des textes susceptibles de faire réfléchir un juriste sur le fondement du

: g e, N gt
droit des contrats ou sur sa formation, Voict ce qu ecrit Hobbes, au Cha
pitre XIV du Léviathan, sur ce qu’il appelle les signes du contrat:

«Les signes du contrat sont soit expres soit par inférence. Sont expresses les

nprenant ce qu’clles signifient, ct ces paroles sont

1
aroles qu’on prononce en cor . !
: ¥ ai accordé,

soit au présent, soit au passé, comme je donne, ) accorde,j’ai donngc, :
je veux que cela soit tien, soit au futur, comme je donnerai, jaccorderai, les

quelles paroles portant sur le futur sont appelées PROMESSE.

Les signes par inférence sont tantot la conséquence des paroles, tantot la conse-
5 ; —— ,
quence du silence, tantdt la conséquence d’actions, tantot la conséquence du

2 ). RawLs, Théorie de la justice, Paris, Points, 2009, p. 38.

2 Pour des critiques plus fines, reconnaissant Iapport fondamenta : .
rie économique, ce qui nest pas fréquent pour une théorie philosophique, R. .Bounofu, Le_:;
vrai, coll. Pluriel, Paris, Hachette, 2009, pp. 405 et s.; P. RICCEUR, « Aprés la théorie de la justice de John

Rawls», in Le juste, Paris, Ed. Esprit, 1995, pp. 99-120.

| de Rawls, pris en compte par la théo-
uste et le
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S il

fait qu’on s’abstient [de faire] unc action; et en

dans nimporte quel contrat, est tout ce qui d
volonté du contractane [...].»

10. Hobbes donne une le
En cﬂ"et_,lqm:isprudencc tant belge que francaise s’

geéneral, un signe par inférence
: )
emontre de facon suffisante la

((:il?s transports bénévoles de pure courtois
ecouvrir des sti i i taci

Jor. es ;tlpulahons pour autrui tacites afin de protéger un tiers 1ésé par

cution du contrat de base al ’ i i ; .
xéc ors quon est bien en peine d
= e : qt peine de trouver dans
¢t une quelconque stipulation désignant un tiers bénéficiaire

La notion, critiquée et fallacieuse, de quasi-con

1e. De méme, la Jurisprudence 2 pu

trat montre aussi i quel point le

du lien de droit n’avait i

0 SRR i ‘ roit n'avait rien de

! aire™. Les quasi-contrats sont au demeurant restés les parents pauvre
¢ la doctrine du droit des obligations® P

LZI C.()Lll Cl(- cassation ia“gﬂl C da u rret d” I (& l? [ 9 ); ( a
. R} S y ns na dé(, mopor ] ( ,d (.,p Sse
1 ar tlilC(.S ].CS constr uctions p]]]l(] h luC mentio nec ( —(](‘ SUus en deci-

SOp 1( S 1e1li¢
S SSUS
ddl]t qu une C()]lvel]tl()n (1 assistance a pu exister entre ll victime d un C(.ld nt
o

1 d cn 3
3 ct une pe[sonfle qUI fut glavelllellt
4 I (le cassation fIElIlg.aISC, le consente-
ment Xp € “le

e C 1es de 1:1 pEISOHHC secout ue n cst pZ{S llldlspellsdb](, Car « ]OI Squ (8]

est faite dam‘ son 1Ht€r’\t X 1 1 I[ t1 1ataire est IJ Vi = *D-
f t et ¢ L]uSI SO C
. 3 S a b resume J avoir EI(,Cf.,p

S

» De mém i
e H ipes, écri i
, Hegel, au § 78 des Principes, écrit: « [...] il faut donner 3 cet accord (j.e. le contrat) une exis-

tence concreé iculié i i i
S d,at:tpartrci..lhere, en te)xprrmzmt la stipulation 2 travers les mises en forme que sont les gesticy
Tes actions symboliques, en particulier l'explicati ‘
d culier l'explication déterminé
s 1 : : ée par la paro
dit, I?lement le plus digne de Ia representation spirituelle », pariaparole autement
P. WERY, «Le caractére volontaire d

pp. 181 et s,

Le droit i baleé

S ;i;;l?:;}znpgu{:tattache a léchange de promesses qu‘a Iéchange de consentements connait la

» autonome par rapport au droit des contrats, itution is th
i . : : - « The law of restitution is the law relgt-
mﬁm a (I (;:Ia:ms, quasi-contractual or otherwise, which are founded upon the principle of unjust e'mht
e f »( hor_F s)cjowes, The Law of Restitution, 6¢ éd, Londres, Sweet & Maxwell 2002, p 3)1 e

-fr.(ch. civ.), 1= dé i juri ‘ o
b d'gc‘;grid ;f;f;;b;; : ?63, B_un‘.:.- gvDJ 1969, 1, p.299. Sur la jurisprudence ultérieure, Y. Guenzous
€, Paris, , 2009, p 107, n® 99, soulignant £ assi ‘

. : , A , ue

traduit pas une volonté de contracter dans ce genre de situations ’ uefactedeasisantne

e la gestion daffaires et des quasi-contrats», R.CJB, 2007,
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Chapitre 2 _ . ;  orace
Le contrat en droit des obligations: une notio

Section 1 =
Le contrat du Code civil

- e . «une convention
11. Larticle 1101 du Code civil définit le contrat comn:f une ou plusicurs
) o B $
: laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent, enV; tte définition n’est
paireiq;l donner, A faire ou i ne pas faire quelque chose:tuécconﬁmd Pobjet du
au Dy € ¥ . .. . : Nt parce qu ¢ "
. o uée, notamment p ' ot e Tien
: et elle a &€ critiquée, : isti or clairement le i
b parﬁutel’ bjet de I'obligation”. 1l est utile de dlstmg;ucr (,Alah e surote
‘ aujel ae >che pas
RN ] tfc lien obligatoire car la fin d’un contrat n e(li’llp" t}ou e o,
= ractuel et le _ ~UTT secre
i es obligations, obligation de poi-cones nencc,l, X tre partic pendant
2 certaines , Py . a
de certa estinées A protéger les intéréts de 'une ou I'a I
débauchage, destiné rofege
un temps généralement limité™. » o distirsering el oumies
. Yo ait introduire un e e :
efini ticle 1101 pamit & 1 > distinction est
Ladéiinition.de 'ax : lus large. Meme si cette dis
i i serait un concept plus large. et 1101 utilis
3 convention quil SErl : ; : Particle utilis
= h-co - clntes t tentés de la faire puisque le texte de . *&légance
inutile, les juristes son soit pour des raisons d’¢légance,
d t’crmes différents. Supposons que cc sol P de varier les expressions et
o dé, dans les cours de francais, de var e - ot
puisqu’il est recomman (:’ N | article 1101 du Code civil frangais devrai
5. | Le nouvel a lontés
‘utiliser des synonymes™: ~ : accord de volontés
4 Ptlhsr cetteydi'scussion: il définit le contrat Lor}une « uclil'fc[ S
domril u plusieurs personnes destiné a créer, modifier,
entre deux o :

R (?es Obngat(lion;?.nrt obligé. En droit belge et franga,iS,le cOI}tra'f es:t -
Partons d’'un PO“}lt = netl q produire des effets juridiques (Creer’,moqlﬁgl’ tmlzz:
accord de \CO]QHSCS. V&: ols)ligations). Il appartient donc a la categonc te‘S aémé
llnc.ttrle o Ct.?m;, ftux Sa formation implique un échange de ; 01’1‘5?“1"5::1““6
juridiques bi atL-I ‘l u minimum. Dans 'ensemble, notre _drolt i 11 ait
chde d(.aux s 1 Pexistence d’une volonté saine, ce ¢ ligu i c‘n-
grandc’mm-ort’a‘ri‘:e ](;S forI; pour la formation que pour I'exécution deg](flzn:esqc
n.larqugl}lll;clﬂflels:titp toutefois que des conventions conclues dans gres
tions. C

s’exécutent parfois dans la douleur. i
E: 1vi trat est un échang s
e S “ette conception
e i se noue et sexécute a3 un moment du temps. C P
tements qu s

q gﬂ“ ns, vol. N e
Y ése d ues faites a cette définition, P. WERY, Droit des o '
Pour une synt es critl a C P Y, S bli 0 1, Théori

Sing d o 01 o
gﬂfeial‘ﬂ u contrat, Bruxelles, La cler, 2 0, P. 56,n° 37.
2 rage, 1. ]ACQUEW\ N et V. RONNEAU, « La fin du contrat. Et apres e point sur certaines
Dans cet ouv

on droit écol 1iomiquey, part. i 2, )
suites de I'extincti du contrat en | K i I
8 onve i est P . - M *
isti r ontrat et ¢ ention faite par certains auteurs frar cals. Voy. p. ex
La distinction entre ci

g s L. g Paris, PUF, 2 5 s utilisons indifféeremment
NIER, Droit civil, t. IV, Les obligations, Paris, U » 2000, p 0. Nous uti
] CARBON

I'une ou l'autre expression.
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Instantanéiste du contrat ne tient pas compte de Ia durée™
a la formation progressive du contrat, ni i sa réad
temps ne fait rien 3 Paffajre.

" Elle ne fait place ni
aptation pour imprévision. Le
M¢éme si une Jutisprudence créative
civil belge trahit son age: il reste
présentation qu’il offre des remeéd
pléte et dispersée?.

lui donne une cure dc‘jouvence, le Code
muet sur la période précontractuelle et |4
es d I'inexécution contractuelle est incom-

13.  Plus grand monde ne défend TI'idée selon laquelle la volon
contractantes, souveraine et toute-puissante, fonderait, 3 elle
gatoire du contrat®, Cette idée n’est pas comme telle expri
cvil. Le principe de Pautonomie de Ia volonté est, en doct
tout, plutét considéré comme un dogme ou une doctrine® et non comimne une
réalité de droit positif*. Si le Code civil énonce, dans Particle 1134, que les
conventions ont force de loj pour ceux qui les ont faites, ¢’est bien plutét pour
empécher les revirements d’une volonté capricieuse et irrespectueuse de ce qui
a eté convenu de commun accord. La volonté n’est pas toute-puissante et pe
produit d’effets Juridiques que dans Jes conditions prévues par le droit objectif.
Il existe une sorte de délégation de la loi aux partics qui donne son effet obli_
gatoire i la norme contractuelle. Lo multiplication des interventions législatives
limitant Tautonomie de [4 volonté instaure une dialectique de la loj et du
contrat dans la construction de Ja norme contractuelle.

té des parties
seule, la force obli-
mée dans le Code
rine francaise sup—

Section 2
Le contrat comme échange de consentements

14. 1l a été observé que le Code civil utilise plutot le terme consentement

que celui de volonté quand deux volontés se rencontrent™

. Le consentement
serait la rencontre des volontés manifestées des parties, re

ncontre qui fait naftre
———

i qui, dans les bons cas, crée une confiance
crée aussi des problémes spécifiques. Vay. [étude de
€s: un contrat relationnel exemplaire?», R.LE[, 2016,

Sur l'ensemble de ces critiques, S. STYNs, « Faut-
pour le droit des obligations contractuelles et ex
2016, pp. 305-311,

Pour une présentation synthétique, X. DIEuX, « Réflexions sur la force obli
théorie de limprévision en droit privé», R.CJ.B, 1983, pp. 386 et s,

Eric SAvaux, dans SOn ouvrage La théorie générale du contrat. Mythe ou réalité?
PP. 158 et s.), met en évidence la part déla
sous-tendent I'affirmation dy principe.

La doctrine belge est plus nuancée. P, van OMMESLAGHE,
ments selon la jurisprudence de |a Cour de cassation de Bel
Paris, LGDJ, 2001, Pp-881ets.

M.-A, FrIson-RocHE, «Remarques sur la distinction de |a volonté et du consentement en droit des
contrats», Rev. trim. dr. civ, 1995, pPp.573 ets.

il réformer le Code civil? Réponses et méthodologie
tracontractuelles: |es obligations contractuelles», |.T,

gatoire des contrats et sur I

(Paris, LGD), 1997,
boration doctrinale et méme la dose de métaphysique qui

«La rigueur contractuelle et ses tempéra-
gique », in Etudes offertes a Jacques Ghestin,
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C ; alité du consentement
: <lle ortée sur la qualité nsent :
le contrat. 'attention est natule]l(,mentdp e A et o | s
S tement étudié par tous les manuels de
ic nsente B4 5
dans les contrats est un vice de ](l:o e beaticous. plue lanpe, do I (i
i igati ractuelles, le ne, °
es obligations contractt 108 ap rga.te Sgnm
il ele ctuelles et de leur impact sur le consentem ur
ek i ey S 1 t inexploré. Il fait I'objet, dans ce volume,
étai in . ! .
oz contrat ctait largemen : o ke e
]c_ll?elte éciﬁdc fouillée de Rafaél Jafferali®. La tache n’ctait [?sllf;lc(i g g:-lri]j_
b : Elle peut étre partie :
’ : t polymorphe. p . rhelle otale, uni-
-ance, comme la fraude, es j AR
I‘]:izie ou bilatérale, provoquée ou spontance, v<31r1f: df:hb ¢ lnuti](i 4 peut
. dJe' e volonté d’éluder application d’une regle gen;n : gl
| - d g illée états =
q quetr e droit, sans s’engager dans une analyse fouille des " [EOUteS N
notr \ § . i : fes £
q}zleues des contractants, doit pouvoir traiter le phellorECSOUCi o e
o ‘ fai 2 de I'innocence ct d
: écessal sant la part de s
nces nécessaires, en faisant e oce el (el s
plljdi uc. En fin de contribution, Rafacl__]afﬁzlah nous prc_)pr(iq e s
J(? qthé-se qui ne doit pas nous inciter a ignorer les réflexions q
esyn | fl

arties suppo-
15. Pourle Code civil de 1804, le’co'ntiact Os;};:g;}i:f;:tcrlz it:)i{zs " d’oblh'[éa—
Sf'iCS égales. Il dé}f)ml.t Iti Z(El;lgi;i:lrii?f (lii';contcxtualiséc. La situatiot_l d’ES []_)iﬂ'ftlgs
i e faQOI’ 3 'i?rai]sée par une asymetrie d’informatioln ou une {flcg’a ltims
it 1 Lln‘m'tuc ui doit étre prise en considéranOT‘ et, le cas eche ,il’
panvolr ‘?Comn?"lql, : (llateur si 'on veut que le contrat soit utile ctJust(?:F]Ll !
COMPEnice par e ]'jciilse C(‘)ntl"aCtUCl, i la fois des prcstaticn?s ct des cla_usu ot
oo orgonisont Pesécution. Réglé en dehors du e Ten e subordination
en organis . . éaliste, le lien de S
fla, e Contm’i’dc trta'vzgnliictlt;]tti;%djc?: zgﬁiﬂon. Celle-ci exprim_e l’lrnegla-
comme un d‘es ¢lémen St exi)]iquer Pignorance légitime de la partie 1}} p us
lit-é d;s p?ﬂ-:lef; qucliopfte i cause de cet élément diStinCtlf.* le pouvoir a 111)115
fajlble .C est b-:mrs is de I'autre — que le contrat de travail tend 4 s émancif i
d’une partie v1s—a—v1s- lace dans la hiérarchie des normes est plus soigneuse
du droit civil et e sa- plac e .
ment fudice quien drort TW h dination juridique a la dépendance écono-
16. 1l n’y a pas loin de a su .01: 1n.;f - slovente s ans Tos riliiichs
ity L el s s s ool i
entre entre 5,

. Loy sl
i i atives a la formation
«'ignorance des régles contractuelles. Questions choisies rel
* R. JAFFERALI, ¢ |
e du salarié quant aux conditions dembauche et aux cefrac:;z
i e s & s
une « infériorité-ignoran S W
’ O_rl_a parlZdl'emploi qui lui est proposé; ). GHESTIN, G. LOISEAU et J Mtic’n e
i 1 cit., p. 278, n° 371. Ces auteurs rapprochent la subordina i i e e
. cit., p. 278, . TS ! . ;
f””f’at: o {r:f;que qui affecte les salariés vis-a-vis des employeurs mais aussi les p
dance écono 4
I i civil
@ ution « Du droit civi
oo el:ljié\areloppés par M. ANTOINE et M. DE FAUCONVAL dans leur clcmtlrllcje b
. _ i
’ Cesdpﬂfnt;i?;‘ de l'influence a l'affranchissement», dans ce volume. Surﬁznpdu T )
il'!‘ TOI;I]_S des lnormes J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formal
iérarchie ).

p- 54, n° 67.
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une donnée de fait. Blle peut amener le
des conditions de la formation du cont
la partie faible i ses drojts légaux co
dissolution du contrat et des indem
rée comme faible®,

législateur 3 intervenir dans le domaine
rat, de la validité de Ia renonciation de
mme dans le domaine des conditions de Ia
nités dont peut bénéficier |4 partie considé-

Section 3

Permanence de I volonté: la qualification de contrat
et la qualification dy contrat

17.  Notre systéme Juridique, sur la base du critere de la volonté,
dance A appliquer généreusement la qualification de contrat indépe
de Iappellation utilisée (accord, entente, etc.). Les jurist

4 une ten-
ndamment

soins qu'ils qualifient autrement.

Le mécanisme de Ia qualification prend appui sur le critére de la volonté pour
déterminer s’il ¥ @ ou non contrat et de quel type de contrat il s’agit. La volonté

fournit le critére de g qualification de contrat méme quand la volonté s’ex-
prime de facon ténue ou évanescente.

Ainsi qu’on ’a indiqué, la jurisprudence francaise a appliqué
contrat dans les actes d’assistance bénévoles, dans des situati
de péril ot la volonté de créer des effets

Pourtant, alors que ce critére de la volonté est interprété largement, i|
contesté autrefois que les contrats d’adhésion soient de véritah
quils sont I'ceuvre d’une volonté unilatérale®. Comme si 'idée de contrat
requérait la volonté de deux parties ct appelait presque naturellement celle de
négociation, Ce débat est mamntenant dépassé. Il n’en reste pas moins que les
législateurs, national et curopéen, tiennent i I’ceil Jes contrats d’adhésion et leg
conditions générales qui les accompagnent en renforgant I'obligation d’infor-
mation a charge de celuj qui impose le contrat d’adhésion ¢t en faisant une
chasse continue aux clauses abusives que Pimagination contractuelle ne cesse de
multiplier, La liberté contractuelle demeure, méme si ele est sous contrainte?!,

la qualification de

ons d’urgence ou
de droit n’existe pas.

a été
les contrats, parce

se—enm .
2 La dépendance économique concerne bien siir les relations de ¢

ravail, mais aussi les realtions entre
producteurs et distributeurs, Voy., dans cet ouvrage,

H. JACQUEMIN et V. RONNEAU, «La fin du contrat.
tes de l'extinction du contrat en droit économique », part.n*5a16. -
énéficient pas de protection spécifique, ibid, n° 18,
~M. SERINET, La formation du contrat, t. 1, 0p. cit, pp. 498 et s. Dans le méme
ordre d'idées, on a contesté la qualification contractuelle pour la fourniture de services publics (eau,
électricité, etc.) et souteny que la relation entre e fournisseur et l'usager est de nature réglementaire,

faute de négociation entre parties a la relation. Ici Ia jurisprudence, partagée, penche plucat pour la
qualification réglementaire,

Labandon du dogme de l'autonomie de |
comme technique de décentralisation d

41

a volonté ne signifie pas I'abandon de la liberté contractuelle
ans la création de normes,
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18. 11y a des limites i la qualification de contrat, si I'on veut garder aux mots
un minimum de contenu juridique. « Le droit subjectif & I'intégration sociale
est clairement incorporé dans un contrat avec la société.» Ainsi s’exprime I'ex-
posé des motifs de la loi du 26 mai 2002 concernant le droit a I'intégration
sociale. Contrat et droit i I'intégration sociale sont, en droit belge, les parte-
naires d'un couple un peu inattendu. Le phénomeéne n’est pas dénué d’ambi-
guité. C’est une situation de précarité, voire de pauvreté qui contraint 'une des
parties i entrer dans le processus qui doit permettre son intégration sociale par
le travail. La relation est fondamentalement inégalitaire. Le prétendu contrat ne
réalise pas un échange de biens ou de services sur la base d’'un échange de
consentements, il se présente comme une forme particuli¢re d’exercice du
pouvoir réglementaire. [D’autres traits semblent nous éloigner de la qualifica-
tion de contrat. Il y a, dans certains cas, obligation de contracter, ce qui met a
mal I'idée méme de contrat. Le contrat en question est 4 la fois une technique
de travail social et une injonction donnée par I'autorité publique 3 un deman-
deur pour I'inciter & remplir les conditions qui le rendront apte a revenir sur
le marché du travail. Contractualisme et droits de 'homme font, curicuse-
ment, bon ménage. Curieusement parce qu’on aurait pu penser que la dignité
humaine et le droit subjectif 4 I'intégration sociale qui en émane ne sont pas
ou trés peu négociables”. On aurait pu penser aussi que le droit de mener une
vie conforme A la dignité humaine, prévu par Iarticle 23 de la Constitution,
pouvait fonder une sorte d’inconditionnalit¢ du soutien a I'intégration®. Or, la
loi du 26 mai 2002 lic fortement contrat et droit d 'intégration en soumettant
ce dernier au jeu contractuel. Bien que ses objectifs soient louables, elle met en
place, pour s’assurer la participation des bénéficiaires, une triade redoutable:
droit — devoir — responsabilité individuelle. Ici encore une legon de philoso-
phie peut étre bénéfique:
«Le contrat présuppose que cecux qui y entrent se reconnaissent comme per-
sonnes et propriétaires; puisqu’il est un rapport de 'Esprit objectif, la dimen-
sion de la reconnaissance est déji contenue et présupposée en lui.»"

Paraphrase en termes non philosophiques: un rapport contractuel est, pour une
part, un rapport de pouvoir ol se constitue un sujet capable de I'assumer. Le
contrat présuppose, dans une large mesure, 'autonomie qu'il a pour mission de

favoriser.

% Sur la tension qui existe entre la logique contractuelle et 'affirmation, dans les lois d'aide sociale, de la
dignité humaine, ). FIERENS, « Encombrante dignité humaine », Cahiers de la Faculté de droit de Namur,
n° 30, octobre 2002, pp. 12 et s; D. DUMONT, La responsabilisation des personnes sans emploi en ques-
tion, Bruxelles, la Charte, 2012, part. pp. 378 et s. Dans une perspective pratique, Ph, VERSAILLES, Le droit
a l'intégration sociale, Waterloo, Kluwer, 2014, pp. 216 et s.

¥ La dignité humaine peut paralyser application d’une sanction contractuelle classique telle que l'ex-
ception d'inexécution lorsque celle-ci aboutit «a faire vivre une personne avec deux enfants, au ceeur
de I'hiver, sans gaz et sans électricité», Civ. Charleroi (réf.), 19 janvier 2000, R.G.D.C, 2000/9, p. 590 et
note |, FIERENS,

“ HEGEL, Principes de la philosophie du droit, op. cit., $ 71.
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dr. civ,, 1997, p. 383 et s. ' s
51 A. COMTE-SPONVILLE, Petit traité des grandes 1{ertusl, Pa.rls. !’UF. 1995.;:(.En O
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comme devoir, F. ZENATI et Th. REVET, Obligations. Régime, Paris, PUF, 2(()11 | p. Iu.m"té PR
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22. La conception abstraite du contrat comme échange de consentements,
sans reférence aux prestations sous—jacentes, est une conception parmi d’autres™,
C’est par une sorte de délégation du législateur que les parties se voient octroyer
le pouvoir de faire une loi 3 leur mesure®. Cette décentralisation dy pouvoir
normatif semble bienvenue et pourrait étre considérée comme une application
du principe de subsidiarité. Dans la majorité des cas, les parties disposent des
meilleures informations pour coordonner leurs attentes et leurs décisions réci-
proques et pour répartir contractuellement les risques liés A I'inexécution de
celui-ci par diverses clauses, notamment exonératoires ou pénales. ’autres
conceptions sont possibles. Le contrat, tout en nécessitant un échange de
consentements, peut requérir de surcroit un échange de valeurs ou un échange

de promesses pécuniairement ¢valuables, ce qui implique une prestation ou un

engagement minimal de chacun des partenaires. English law is based on the pro-

mise to do something. C’est Poptique anglo-américaine qui requiert une conside-

ration pour que I'opération existe. Pour qu’il y ait contract, il faut une certaine

réciprocité de I'échange des valeurs ou des promesses™.

Quelle que soit la conception retenue, il ne faut pas oublier que le contrat lui-
méme est, pour chaque partie, un vecteur d’information. Certaines législations
récentes 'ont compris. Les unes imposent Iinsertion dans le contrat de cer-
taines dispositions légales de protection. D’autres exigent que les clauses
contractuelles soient rédigées de facon compréhensible. Ceci n’est pas forcé-
ment compatible avec cela. En reproduisant des dispositions protectrices sou-
vent complexes, le contrat préte main—forte i des législations soucicuses de se
faire connaitre ct de se faire respecter, mais il court le risque d’une prolixité
décourageant la prise de connaissance effective. U'excés d’information tue I'in-
formation véritable.

23. En guise de conclusion provisoire, prenons encore une lecon de droit
chez Hobbes. Le texte suivant exprime une conception beaucoup plus maté-

rielle du contrat ot celui-ci opere essentiellement des opérations d’échange ou
de transfert:

«La transmission mutuelle du droit est ce que leshommes appellent CONTRAT

Il'y a une différence entre transférer un droit sur une chose, et transmettre ou
fournir c’est-a-dire livrer la chose elle-méme. Car la chose peut étre livrée en
méme temps qu’on transfere le droit, comme quand on achéte ou vend argent

— - -

Voy. la présentation des approches possibles par M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, op. cit,
pp. 170-171.

Telle est la conception de KeLsen (Théorie pure du droit, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGD), 1999, p. 255)
pour qui «l'ordre juridique habilite les sujets de droit a régler leurs relations réciproques, dans le cadre
des normes juridiques générales créées par législation ou par coutume,
créées par voie d'actes juridiques ». Pour une discussion critique de ce
dynamique de contractualisation en matiere denvironnement, V. MoNTE
droit de lenvironnement, op. cit, pp. 501-502.

E. McKeNDRick, Contract Law, 7¢ éd., Oxford University Press, 2016, p 146; Cases, Materials and Texts
on Contract Law, 2° éd, Oxford-Portland, Hart Publishing, 2010, p. 190.

au moyen de normes qui sont
point de vue au regard de la
ILLET, La contractualisation du
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éch: i es terres, et elle peut étre livrée
comptant, ou qu'on échange des biens ou d es, p

quelque temps aprés. . )

De plus, I'un des contractants peut remplir sa part d}] contrat EI-l llyrfmt lalu??;ic_,
et laisser I'autre remplir la sienne 4 un moment ulter.leur déter m-me, c;n ul
sant confiance dans Uintervalle ; et alors, le contrat qui porte sur L?tu? C euxwmet
part est appelé PACTE ou CONVENTION ; ou bien les de}lx [?artlf:iipgtu?:ex1_
contracter maintenant et s'acquitter plus tard. Dans ces cas, .Lchn‘qm oit s’ac
ans un temps A venir, et 3 qui on fait confiance, est dit tenir sa promesse,

quitter d ‘ o
1 s’il ne s’acquitte pas, dans le cas oti c’est volontaire, on

étre fidele i sa parole, et, s
dit qu’il viole sa parole.»”’

Chapitre 3
Le contrat comme technique de gouvernement

24. Le contrat revét une signification qui -d'épassc le cadre strlctc\m‘?nt juri-
dique. Idée régulatrice de la 1‘hétoriquc. p()hthl.lc, le contrat tcnd\ -a $ 1111[)0.31‘3‘1'
comme mode de gouvernement, ce qui conduit au bmul]‘lage i:}lj(,s catcg?ru:.st.
D’une part, la norme légale est, en partie, devenue incertaine: clle 1criua pzss;l 1e
plus, clle oriente, elle n'impose plus, clle ref:0fnmande. Un conte‘nwil, ‘c?u e
force obligatoire vaporeuse paraissent le prix A payer pour garantir 'accep ‘

d’une loi dont le contenu et parfois I'application se .m’:goaer_lt comme Clim
contrat. A l'inverse, certains accords passés par les al\ltontc? publiques avec cs
agents économiques privés finissent par ressembler A des 1‘cgle-rn(fnts- geclil‘crfag:.
Tel est le cas des conventions environnementales don;on de..crlt, a grands traits,
le régime en droit européen et en Région wallonne® (section 1). On p‘mp;):‘;i
ensuite des réflexions plus générales sur le mode de gouvernement par contra

(section 2).

2 Texte extrait du chapitre XIV du Léviathan (majuscules de Hobbes). J. GHESTIN, (f? ?ISE:’;Uﬁ,Et
Y.-M. SErINET (La formation du contrat, t. 1, op. cit,, pp.39 et s.) an_alyseTIt de fagon ?pp(io or; ies le aut
réserver la qualification de contrat aux opérations déchange, qui seraient le modele de référenc

58 ;fltlle'eil;;no‘rrl::za;.e la question, V. MONTEILLET, La contrac'u‘mlr'satr'a.n du dm'j[’ de J'elnvutonnement,to;. ;rctl
part. pp. 300 et s. Sur le droit européen, P. THIEFFRY, Traité de droit européen de Jen;}ltronnj:zznéronin._,
Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 151-154; . JANs et H. VEDDER, European Environmental Law, i

gen, Europa Law Publishing, 2012, pp. 151-154.
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Section 1

La contractualisation de I'action publique: les conventions
environnementales

A. Le contexte européen : la simplification de I'environnement
réglementaire

25. Dans sa communication du 6 juin 2002%, la Commission des Commu-—
nautés européennes propose au Conseil européen un plan d’action pour «sim-
plifier et améliorer 'environnement réglementaire», ce qui doit permettre des
gains de temps ct des réductions de cofits pour les entreprises comme pour les
administrations. Parmi les différentes actions proposées au Parlement européen
et au Conseil, 1l existe, selon la Commission,

«plusicurs outils qui peuvent permettre, dans des conditions clairement définies,
de remplir les objectifs du Traité tout en simplifiant le travail législatif et Ia legis-
lation elle-méme (corégulation, autorégulation, accords volontaires sectoriels,
méthode ouverte de coordination, interventions financiéres, campagne d’infor-
mation) ».

La Commission poursuit:

«les accords volontaires désignent une des pratiques d’autorégulation. Ils
peuvent également, sur la base d’un acte législatif, donc de maniére plus contrai-
gnante et plus formelle, permettre aux acteurs concernés de mettre en applica-
tion une législation définie dans le cadre d'un mécanisme de corégulation.»

Dans la foulée du plan d’action dont il vient d’étre question, la Commission a

adopté le 17 juillet 2002 une communication sur « Les accords environnemen-—

taux conclus au niveau communautaire »®, Au sens de cette communication,
«les accords environnementaux conclus au niveau communautaire sont les
accords au moyen desquels les parties intéressées s’efforcent d’obtenir une
réduction de la pollution, comme le définit le droit environnemental, ou d’at-
teindre des objectifs environnementaux fixés 4 Iarticle 174 du Traité ».

Les accords environnementaux ne sont pas négociés avec la Commission. Ils
peuvent €tre reconnus par la Commission par un échange de lettres, ou par une
recommandation de la Commission, le cas échéant accompagnée d’une déci-
sion du Parlement européen et du Conseil concernant le contréle des accords.

26. A la lecture de la communication de la Commission, on s’apercoit vite
que les accords environnementaux ne sont pas des contrats ordinaires mais des
substituts ou des compléments A la législation. Leur utilisation doit satisfaire i
des conditions juridiques précises: respect de I'équilibre institutionnel en ce
qui concerne I'utilisation des accords environnementaux en tant qu’instru-
ment de régulation ; conformité aux dispositions du traité de base en matiére

% COM(2002) 278 final/2.
% COM(2002) 412 final.
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de marché intérieur et de régles de concurrence; cx:slte‘m?’c dltl::‘ tu(){l}é;ol:gg:ﬁd
dictionnel du respect des obligations et engag.emc?)fsi 1(«.és,uﬂmmtioIl p accord
environnemental ; respect de la transparence requise I.):U' a .01 >
sur I'accés A I'information, la participathn du public ALL)I plo(;L.l;:rcg COI;ditionS
et accés A la justice en matiere d’environnement. el‘ux n;unﬂatémux
concernent, I'une, le respect des accor(%ﬁ envn'onner?glntzr]:ux nommmeng
I'autre, le respect des régles en maticre d échanges multila :

dans le cadre de TOMC. . e Putilisation adé-
27. La communication de la Con‘"Lmissmn conmdgﬂ? (Ptl.e é‘l;luée ot Forio.
quate (ct la réussite) des accords anrom}cmental_l‘x, O{IE ellsr administration ;
tion de plusieurs critéres: rapport _co_u&cffﬂ:;aute ( e ,e-ﬁci oo
représentativité des industries ct associations d'industries par ton de Ia société
fication des objectifs et des etapes mtermedla}.res; Pa}nu;]ma communication
civile; compatibilité avec d’autres ~1}1csurcs d nllut.%t‘uzir}.t. ; st
contient aussi des exigences en matiere d_e procedmc,d’l‘s mgLé iy
les accords environnementaux SOEE{dCS 1nstrulr’1;§:(t)srd Ciifttf;iri es seolians
coréeulation. Dans tous les cas, 3 dé aut pour I , coerlcitif. 'ac
escoiluptés"‘, la Commission peu; rccmir11f2d1:é?alt?s;r;§ieﬁtn E];;irie e
sord-e Elusgo?ggﬁégzhgecg% u(flfirsfsst révélé insuffisant, ce qui a incité la
cn matiere de r 2

Commission i 1égiférer. Aprés la carotte, le baton...

B. En Region wallonne

1 1 < 11 A 7 o été
28. En Région wallonne, le régime des conventions environnementales a
; 7 ’ atif’ 1 nviron-
introduit par le décret du 20 décembre 2001 relatif aux conventlctlmis, E ron
: i 1 - “nviron-
nementales, qui forme i présent la Partie VI du Livre I du _C}o;le fe pron-
»1 ¢ se justifiait par la nécessité de fournir
ar ..). Le décret se justifiait par la un
nement (art. D.82 et s.). B ey ot
s juridiques ~uraient incertains, u
i : rs juridiques demeu 1 «ca ‘
ratique dont les contou d : e
Elique] permettant de baliser les modalités de conclusion, dlc 1tni)d1ﬁca woe
i ironne ales et ainsi leur assurer
= entions environnementa
renouvellement des conwv S phu s
plus grande sécurité juridique et une plus grande transparence»™. i
erne nt .
gouvernement, o ) ’ _—
«la complexité croissante [des objectifs de prote(];tloréiizije ll (:nvll?)n]jnL oaest 86
: indre ces obj 5 multiplica
s 3 :e pour atteindre ces objectis], la 1 catior
des mesures 4 mettre en place p ot poo
nécanismes sociaux ct des secteurs concernes, la sp
acteurs des mécamsmes socia 118 COne : ) Yr‘dnde
mcsurc:'. A mettre en place pour permettre une intégration toujours plu: g e
dela pr\éoccupation environnementale dans les activités économiques et soc

A i éens: une voie sans
< Vov. les considérations trés critiques de L. KRAMER, « Accords volontaires europ:eeNeuve i
. i t i -ld- y 'y
issge» in B. Japor (dir), Acteurs et outils du droit de Ienvironnement, Louva:: Laa Neuve, Anchems
: . : i 65, V. MONTEILLET,
é mais en termes plus mesurés,
2009, pp. 69 et s. Dans le méme sens

i i i °382. )
I'environnement, op. cit,, p. 300, n° 3 ] _ o
2 gigr‘l;':rfiv n° 264 (2001-2002), n° 1, Exposé des motifs, p. 2. En doctrine, D. PAULET, « Les conven

environnementales», C.PD.K, 2009, pp. 1 ets.
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sont autant de facteurs qui nécessitent le développement d’une approche par—
tenariale de la gestion de I’environnement, [..] Le développement durable,
défini comme étant un développement non seulement écologiquement soute—
nable mais également économiquement soutenable et socialement souhaitable,
implique également la misc en ccuvre de ce partenariat»®,

29. La «convention environnementale» trouve une définition spécifique:

«toute convention passée entre la Région, qui est représentée A cot effet par le
Gouvernement, d’une part, et un ou plusieurs organismes représentatifs d’en-
treprises, dénommeés ci-apros “Torganisme”, d’autre part, en vue de prévenir la
pollution de I'environnement, d’en limiter ou neutraliser les effets ou de pro-
mouvoir une gestion efficace de I'environnement» (art. D.82, al. 1¢7),

Le partenaire «contractuel » de la R égion doit jouir de la personnalité Juridique,
«&tre représentatif d’entreprises qui exercent une activité de méme nature ou
qui sont confrontées & un probléme environnemental communy», et ¢tre man-
daté par tout ou partic de ses membres (art. D.83). Les obligations i charge des
parties sont fixées par la convention. Néanmoins, larticle .84 du Code prévoit
expressément les obligations de la Région: pour I'essentiel, «Ia Région ne
prend, pendant la durée de la convention environnementale, aucune disposition
réglementaire par voie d’arrété qui ¢tablirait relativement aux questions réglées
par la convention environnementale des conditions plus restrictives que celles
fixées par celle—ci». Toutefois, les pouvoirs étant attribués par ou en vertu de la

Constitution, le gouvernement est, nonobstant la conclusion de Ia convention,
en droit d'intervenir unilatéralement 3 tout moment par voie réglementaire

«lorsque I'urgence ou Iintérét général le requiérent ou afin de satisfaire 3 des

obligations de droit international ou européeny» (art. D.84,al. 2 et 3)%.

30. La convention environnementale ne peut s’écarter de la législation et de
la réglementation existantes, sauf dans Ia mesure ot ses dispositions le permet-
traient, étant entendu que la convention peut contenir des mesures assurant la
protection de I'environnement en des termes plus stricts®™. Qu’en est-il des
droits et obligations des tiers? La convention est obligatoire pour tout nouvel
adhérent i I'organisme contractant (art. D85, al. 2), tandis que celui dont I’ad-
hésion prend fin reste tenu des obligations Iui incombant en vertu de la conven—
tion (art. .85, al. 3). Bien plus: «la convention environnementale peut étre
source de droits ou d’obligations i I'égard de tiers concernés par son exécu-
tion». L'explication fournie par la section de législation du Conseil d’Btat
mcrite d’étre reproduite car elle parle d’elle-méme: la convention environne—
mentale n’est pas une convention.

«Normalement, cn vertu de I'article 1 165 du Code civil, une convention n’en-
gendre des droits et des obligations qu’a 'égard des parties contractantes.

& Doc,, Parl. w, n® 264 (2001-2002), n° 1, Exposé des motifs, p. 2.
o Doc, Parl. w, n° 264 (2001-2002), n* 1, Commentaire des articles, p. 16.

€ Doc, Parl. w, n° 264 (2001-2002), n° 1, Avis du Conseil d'Erat, p. 11.
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convention. Une conception aussi tentaculaire de la convention®® rend toute-
fois malaisée la définition des liens de complémentarité ou d’alternance qui
peuvent exister entre droit imposé et droit négocié. Dans un sens large, 1a loi
est conventionnelle au méme titre que le langage, qui échappe précisément au
consentement de ceux qui l'utilisent. Une terminologie flottante méle contrat,
convention et consensus®. Le consensus et le contrat ne dojvent pas étre
confondus. Le contrat implique un accord de volontés, un consensus sur un
certain objet, mais il s’agit d’un accord explicite des parties qui contractent,
précisément aprs avoir pris la mesure des différences exprimées. Le consensus
s¢ caractérise plus par une absence d’opposition que par une manifestation
explicite de volonté sur des intéréts opposés reconnus, aprés discussion, comme
conciliables™,
33.  Quelle que soit I'explication retenue, ce contrat, qui prétend fonder le
social et produire la loi pour tous en occultant la question d’une légalité pré-
contractuclle, a une signification beaucoup plus large que le contrat pris comme
réalité juridique positive, créateur de droits et d’obligations pour les seules
parties contractantes. Le principe reste que la convention n’oblige que les
seules parties contractantes (art. 1165 C. civ.) et que la sanction en est garantie
par un tiers, 'Btat, qui en consacre la force obligatoire et en permet, le cas
¢chéant, lexécution forcée’!.
Cette présentation traditionnelle doit étre nuancée. La multiplication de
contrats-types, aux conditions largement concordantes élaborées sous les aus—
pices de groupements influents, donne 3 la régle contractuelle un caractére de
généralité qui la rapproche de la regle 1égale. Dans le méme ordre d’idées, cer-
taines conventions multilatérales conclues entre les grands acteurs d’un secteur,
par exemple les banques ou les assurances, créent aussi des normes de compor-
tement qui tendent i s’imposer ou A produire des effets au-deli du cercle de
ceux qui y ont souscrit’. Il en va de méme des conventions environnementales
qui, avec ou sans I'aide du législateur national ou européen, rayonnent au-deli
du cercle des parties contractantes et finissent par imposer une norme de com-
portement i tout un secteur’,

Voy. dans le méme sens les observations de H. DUMONT, « Droit public, droit négocié et para-légalité »,
in Ph, GERARD, Fr. OsT et M. VAN DE KERCHOVE (dir.), Droit négocié, droit imposé 2, Bruxelles, Publications
des Facultés universitaires Saint-Louis, 1996, pp. 486 ets.

Voy. le titre du n° spécial 1997 d’Aménagement/Environnement, « Phénoménes consensuels dans le
droit de l'urbanisme er de l'environnement ».

Comp. Ph. GAUTHIER, «Le rituel feutré des négociations internationales», in Ph. GERARD, Fr. OsT et
M. VAN pE KercHove (dir.), Droit négocié, droit imposé?, Bruxelles, Publications des Facultés universi-
taires Saint-Louis, 1996, p- 450,

A ce sujet, M. PAQuEs, De lacte unilatéral au contrat dans laction administrative, Bruxelles, Story-
Scientia, 1991, pp. 32 et s.

PA. ForiErs, « Espaces de liberté en droit des contrats », in Les espaces de liberté en droit des affaires,
Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 52 et s.

Voy. la démonstration de V. MONTEILLET, La contractualisation du droit de lenvironnement, op. cit, part.
Pp- 373 et s. olt lauteur étudie la fonction régulatoire du contrat,
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34. Des questions fondamentales surgissent quand le contrat devient tech-
nique de gouvernement, ¢’est-i-dire quand I'autorité publique substitue d son
pouvoir d’action unilatéral un mode contractuel de régulation. C’est ce phé-
noméne que parait viser Pexpression, un peu imprécise mais suggestive, de
contractualisation du droit. Le phénoméne contractuel a un caractére poly-
morphe’™. Des rapports de concurrence ou de complémentarité peuvent exis-
ter entre I"acte unilatéral et le contrat”, selon la facon dont ce dernier s’enchasse
dans Paction des pouvoirs publics.

35. Gouverner par contrat présentc des avantages et des risques. Le contrat
séduit par sa souplesse et sa flexibilité. Son utilisation traduit aussi la volonté du
pouvoir politique de faire oublier qu’il impose et de recueillir Padhésion de
ceux qu’il entend régir. Le procédé n’est cependant pas exempt d’ambiguités.
Le contrat peut présenter moins de souplesse : dans la mesure ot il fait la loi des
parties (art. 1134 C. civ.), il est moins avantageux pour le partenaire public que
action unilatérale qu'il risque de paralyser. Faut-il rappeler que le contrat
exprime un rapport de forces? Que les pouvoirs publics soient, comme ce peut
étre le cas en matiére environnementale, la partie faible ou moins bien infor-
mée et les voici tributaires des données que le contractant, détenteur du savoir,
accepte de leur transmettre. Ceci va avoir une influence déterminante sur le
contenu du contrat et sur 'intensité des obligations que celui-ci fait naitre.

Le contrat est souple parce que, moyennant I'accord de toutes les parties contrac-
tantes, il peut étre renégocié et adapté i la situation nouvelle. 1l est aussi plus
informel que Ia loi car il n’est en principe pas soumis comme cette derniere
des procédures de discussion collective et de publicité. En revanche, il est une
source formelle de droit car il a force de loi pour les parties.

Les formes sont sceurs jumelles de la liberté, écrivait Savigny. Cette réflexion
est toujours d’actualité ct il est a craindre que le gouvernement par contrat,
généralement apprécié pour sa souplesse et son caractére informel, peche par
mangque de publicité et rende illusoire 'information du citoyen, condition pré-
alable de tout débat social. La contractualisation n’est pas condammnable en soi.
Dans cette technique de gouvernement, autorité publique accepte, dans une
certaine mesure, de perdre sa qualité de tiers a la relation sociale pour favoriser
une promotion plus souple de I'intérée général. 1l y rode le réve d’une société
autorégulée dans laquelle le pouvoir politique, si on lui concéde quelque
nécessité, s'affirme comme endogéne au systéme dont il prétend améliorer le
fonctionnement.

&l Dans certains cas, les pouvoirs publics participent & des accords qui ne paraissent pas pouvoir étre

qualifiés de contrats. Il en est ainsi par exemple des contrats de riviére. A ce sujet, A. GOSSERIES, « Les
contrats de riviére », Amén./Env., n°® spécial 1997, pp. 64 et s.

" Pour un exercice de ce genre en matiére environnementale, M. PAQUEs, « Phénoménes consensuels
autour de l'acte unilatéral », Amén./Env., n° spécial 1997, pp. 74 et s.
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