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La remise en cause contemporaine
du volontarisme contractuel*

Ghislain TABI TABI**

La doctrine libérale, volontariste et individualiste pense qu’en vertu
du consentement exprimé les prestations obligationnelles doivent recevoir
exécution. En dehors des situations qui sont légalement prévues, nul ne
peut se plaindre du défaut ou du déficit d’intérét une fois que le contrat
est conclu. L’équilibre contractuel est alors réalisé par le simple fait de
l’acceptation des deux parties de contracter. Il s’agit de la coexistence des
intéréts qui est caractéristique de la responsabilisation des contractants.
Au demeurant critiqué, le principe de I’autonomie de la volonté ne peut
plus étre l'unique paradigme de gestion des relations obligationnelles.
Leur configuration contemporaine est caractérisée par la prédominance
de l'unilatéralisme et des pouvoirs contractuels. Cette double réalité
contrarie la théorie du consentement. Phénomene déja connu avec l’ar-
rivée des contrats d’adhésion, la contractualisation de masse engendre
aujourd’hui des contrats de dépendance encore appelés des « contrats
de pouvoir ». L’objectif a atteindre est la maximisation des profits, soit
Uefficience économique. Le contrat contemporain est donc malade de ses
rapports de pouvoir et de dépendance, malade dans l'un de ses éléments
essentiels qui est le consentement, malade par la presque négation des
intéréts de la partie qui se trouve en situation de vulnérabilité, malade
pour tout dire dans sa théorie générale. D’un contrédle de I’équilibre
contractuel axé sur le rapport d’obligations, il serait souhaitable d’ opérer
un décentrement de cette vérification vers les pouvoirs contractuels.

Nous adressons nos sinceres remerciements a M. André Bélanger, professeur agrégé, a
la Faculté de droit de I'Université Laval, pour ses précieux conseils.

**  L.L.D., chargé de cours : Faculté de droit, Université Laval ; Faculté de droit, Université
de Montréal ; Faculté de droit, Section de droit civil, Université d’Ottawa.
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Liberal, planned and individualistic doctrine assumes that by virtue
of expressed consent, requisite performance must be carried out. In
the absence of legally intended situations, no one can complain about
defaulting or lack of interest once a contract is concluded. Contractual
equilibrium is therefore achieved by the mere fact that both parties have
agreed to enter into a contract. This is the coexistence of interests that
is characteristic of the contracting parties’ sense of responsibility. While
criticized, the principle underlying wilful autonomy can no longer be the
sole paradigm in the management of such reciprocal obligations. The
contemporaneous configuration thereof is characterized by the predomi-
nance of unilateralism and contractual powers. This double reality runs
counter to the theory of consent. This phenomenon, already known via the
appearance of standard-form or adhesion contracts, flourishes owing to
the boom in massive subservient contracting instruments characterized
by one-sided dependency or leveraged powers. The ultimate goal is to
maximize profits : namely economic efficiency. Contemporary contracting
suffers from ill-health owing to the rapport between power and depen-
dency, agonizing from one of its essential components i.e. consent, ailing
due to the virtual negation of the interests of the party most vulnerable,
sick to the core in the workings of its general theory. From control over
contractual equilibrium based upon the give and take of obligations, it
would be more worthwhile to implement a shift by decentralizing this
verification with regard to contractual powers.
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Le contrat se définit comme un accord entre une ou plusieurs personnes
qui se décident envers une ou plusieurs autres a exécuter une prestation’,
a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose?. Le contrat serait une
manifestation de volonté destinée a produire des effets de droit?. Il

constitue pour les contractants un acte de prévision®.

Construction libérale du x1x¢ siecle’, le dogme de I’autonomie de la
volonté est le socle sur lequel s’est batie la théorie générale du contrat. La
philosophie libérale estimait que I’autonomie de la volonté était synonyme
de justice et d’équilibre contractuel. Le fait que les conventions sont libre-
ment négociées et conclues atteste naturellement leur caractere juste. Dés
lors, est considéré comme valide tout engagement contracté en 1’absence
de vices de consentement. Cette conception trouve grandement écho dans
le droit positif, le droit des contrats, ou différents ordres juridiques d’obé-
dience civiliste reconnaissent cette affirmation dans leurs codes civils®.
Sur le plan international, les Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats

Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64, art. 1378, al. 1.

Code civil de France, art. 1101 (ci-apres «C. civ.»).

C.c.Q., art. 1434.

Hervé LECUYER, «Le contrat, acte de prévision », dans Philippe ARDANT (dir.), L’avenir

du droit. Mélanges en hommage a Francgois Terré, Paris, Presses universitaires de

France, 1999, p. 643.

5. Brigitte LEFEBVRE, «Liberté contractuelle et justice contractuelle: le role accru de la
bonne foi comme norme de comportement», dans SERVICE DE LA FORMATION PERMA-
NENTE, BARREAU DU QUEBEC, vol. 129, Développements récents en droit des contrats
(2000), Cowansville, Editions Yvon Blais, 2000, p. 49, a la page 50.

6. C.c.Q., art. 1399; C. civ., art. 1109.
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du commerce international’, ainsi que les Principes du droit européen
des contrats a I’échelle régionale®, constituent de bonnes illustrations de
la validité du contrat par le moyen des vices de consentement. La justice
contractuelle serait alors un fait naturel, et non un besoin idéal auquel le
rapport d’obligations devrait se conformer®. Cette conception du contrat
a souvent trouvé appui dans la formule de Fouillée selon laquelle «qui dit
contractuel dit juste». Pourtant, de I’avis d’autres auteurs, cette formule
veut simplement dire que le contrat est considéré comme juste et respec-
table parce qu’il intégre la dimension sociale dans sa définition, et non
parce qu’il est juridiquement regardé comme étant juste!?. Toujours dans
I’optique libérale du contrat, Kant écrit que «[qJuand quelqu’un décide
quelque chose a I’égard d’un autre, il est toujours possible qu’il lui fasse
quelque injustice ; mais toute injustice est impossible dans ce qu’il décide
pour lui-méme!! ». Ainsi, pour Kant, aucun contractant ne peut se vouloir
du mal a lui-méme en compromettant ses intéréts légitimes. Le contrat
librement consenti doit étre exécuté en vertu de la force obligatoire.

7. C’est ainsi que I’erreur est prévue par les articles 3.4 & 3.6 et le dol par 'article 3.8 des
Principes d’UNIDROIT relatifs au contrat du commerce international, Rome, Institut
international pour I’unification du droit privé, 2004, [En ligne], [www.unidroit.org/french/
principles/contracts/principles2004/integralversionprinciples2004-f.pdf] (10 janvier 2012),
tandis que la contrainte est retenue a ’article 3.9.

8. A T'échelle régionale, les Principes du droit européen des contrats, Centre du commerce
international, [En ligne], [www.jurisint.org/doc/html/ins/fr/2001/2001jiinsfr9.html]
(10 janvier 2012), retiennent I’erreur aux articles 4.103 et 4.104, le dol et la contrainte
respectivement aux articles 4.107 et 4.108.

9.  Emmanuel GOUNOT, Le principe de I’autonomie de la volonté en droit privé. Contribution
a l'étude critique de 'individualisme juridique, Paris, Arthur Rousseau, 1912, p. 44.

10. Louise ROLLAND, «“Qui dit contractuel, dit juste.”» (Fouillée)... en trois petits bonds,
a reculons», (2006) 51 R.D. McGill 765,777 et 778:

La fraternité est un idéal humain qui tend a s’absorber dans I’idée de justice et la
justice trouve sa meilleure expression dans la liberté et 1’égalité qui président a
I’organisation contractuelle [...] En fait, Gounot fait fi de la these de Fouillée [...] 1l
tronque les formules de Fouillée: la proposition “Qui dit organisme, dit fraternité” a
été évincée pour donner plus d’éclat au “Qui dit contractuel, dit juste”.
Christophe JAMIN, «Le proces du solidarisme contractuel : bréve réplique», dans Luc
GRYNBAUM et Marc Nicobp (dir.), Le solidarisme contractuel, Paris, Economica, 2004,
p. 159, a la page 160.

11. Emmanuel KANT, Eléments métaphysiques de la doctrine du droit (Premiére partie
de la métaphysique des meeurs), Paris, Auguste Durand Libraire, 1835, p. 169, cité par
Jacques GHESTIN, «L’utile et le juste dans les contrats», Archives de philosophie du
droit 1981.26.35, 36.
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Décriée depuis longtemps!?, certains auteurs ayant méme déclaré
la crise!?, ou la nouvelle crise du contrat!¥, I’autonomie de la volonté
demeure au centre de critiques d’une actualité saisissante. Il existe de plus
en plus de contrats innommés et la notion méme de contrat semble s’élargir.
Le contrat d’affacturage en est un exemple. Dans ce rapport d’obligations a
trois parties, s’il existe effectivement un lien obligationnel entre le débiteur
principal et le créancier originel, une telle réalité fait défaut entre le nouveau
créancier qui est subrogé dans les droits du précédent, et le débiteur prin-
cipal alors simplement informé de faire le paiement au nouvel acquéreur
de la créance. Aucun consentement n’est requis de sa part pour la validité
de I'opération. L’affacturage est prisé parce qu’il permet a I’entreprise
de réaliser ses créances par 1’obtention du crédit!®. Cette transformation
du phénomene contractuel qui bat de vitesse les certitudes de la théorie
générale du contrat est a la base des pouvoirs contractuels'®. Ces derniers
sont en général au service unique de 1’efficience économique du contrat.
Le rapport d’intéréts n’est méme plus ce lieu de choc frontal!’. Il devient
davantage un instrument de soumission et de domination que la partie forte
utilise a sa guise, au détriment de celle qui est en situation de faiblesse, sous
le couvert du paradigme de I’autonomie de la volonté!'$.

Pour qu’une doctrine soit érigée au rang de paradigme, elle doit satis-
faire a un certain nombre de conditions. Kuhn souligne d’abord I’adhésion
d’un ensemble de chercheurs ou de la communauté scientifique aux résul-
tats d’une recherche. Il soutient ensuite que la doctrine ou encore la théorie
en question doit nécessairement paraitre meilleure que ses concurrentes,

12. Raymond SALEILLES, De la déclaration de volonté. Contribution a I’étude de I'acte
Jjuridique dans le Code civil allemand (art. 116 a 144), Paris, F. Pichon, 1901, cité par
Christophe JAMIN, «Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », dans Gilles GOUBEAUX
et Jacques GHESTIN (dir.), Etudes offertes a Jacques Ghestin. Le contrat au début du
xxI¢ siecle, Paris, L.G.D.J., 2001, p. 441, a la page 448 ; E. GOuNOT, préc., note 9.

13. Gaston MORIN, «La désagrégation de la théorie contractuelle du code», Archives de
philosophie du droit et de sociologie juridique 1940.10.7 ; « Henri BATIFFOL, «La “crise
du contrat” et sa portée», Archives de philosophie du droit 1968.13.13.

14. Christophe JAMIN, «Quelle nouvelle crise du contrat? Quelques mots en guise d’intro-
duction», dans C. JAMIN et Denis MAZEAUD (dir.), La nouvelle crise du contrat, Paris,
Dalloz, 2003, p. 7, a la page 8; Catherine THIBIERGE-GUELFUCCI, «Libres propos sur la
transformation du droit des contrats», R.T.D. civ. 1997.96.357.

15. Rémy CABRILLAC, Droit des obligations, 6° éd., Paris, Dalloz, 2004, n° 451, p. 302.

16. Pascal LoKIEC, Contrat et pouvoir. Essai sur les transformations du droit privé des
rapports contractuels, Paris, L.G.D.J., 2004.

17. Marie-Anne FRISON-ROCHE, « Volonté et obligation», Archives de philosophie du droit
2000.44.129.

18. Christophe JAMIN et Denis MAZEAUD (dir.), L’unilatéralisme et le droit des obligations,
Paris, Economica, 1999.
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tout en reconnaissant qu’il n’est pas impératif qu’elle explique tous les faits
auxquels elle pourra étre confrontée, d’autant plus que, par essence, elle ne
saurait tout expliquer'®. Aujourd’hui, il ne peut étre ignoré que le dogme
de I’autonomie de la volonté ne représente plus, dans un contexte d’uni-
latéralisme, le seul modele de référence de I’administration du processus
contractuel. En ce sens, il donne satisfaction a la deuxiéme condition de
reconnaissance d’un paradigme : I'impossibilité de pouvoir tout expliquer?.
Le rappel de cette réalité basique trouve sa source dans le refus difficile-
ment acceptable de ce paradigme de reconnaitre ses limites contempo-
raines. Celles-ci commandent qu’il se remette en cause et qu’il accepte
d’accueillir en son sein des adaptations qui viennent renforcer sa l1égitimité.
Continuer a soutenir que le principe de I’autonomie de la volonté demeure
la grille de lecture exclusive du phénomene contractuel serait tout simple-
ment une vue de I’esprit.

La nécessité d’opérer un choix de philosophie contractuelle entre
I’utilité économique exclusive du contrat et la considération de chaque
contractant comme étant une fin s’impose a nous. A ce titre, la prédomi-
nance de 'unilatéralisme dans les relations contractuelles (1), combinée a
la recherche de ’efficience économique du contrat (2), nous permettra de
justifier la remise en cause du volontarisme contractuel.

1 La prédominance de ’unilatéralisme dans les relations contractuelles

Dans des sociétés naguere caractérisées par la sédentarisation des
individus, les relations contractuelles étaient dominées, pour 1’essentiel,
par des actes formels liant des personnes qui acceptaient de se retrouver
pour construire, en harmonie avec les prescriptions sociales, un lien obliga-
tionnel?!. La présence de certains individus dans un lieu précis et la proxi-
mité de plusieurs autres favorisaient des échanges entre des personnes qui
avaient la certitude de se revoir a tout moment, parce qu’elles appartenaient
au méme groupe social ou a des groupes voisins. Chaque chef de groupe
social veillait a la compréhension et a la sécurisation des échanges entre
ses administrés, ou entre ceux-ci et d’autres individus venant de groupes
sociaux différents.

19. Thomas Samuel KUHN, La structure des révolutions scientifiques, traduit par Laure
MEYER, Paris, Flammarion, 2008, p. 33, 38 et 39. Voir aussi: Laurence FIN-LANGER,
L’équilibre contractuel, Paris, L.G.D.J., 2002, n° 31, p. 37.

20. Id.

21. Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 6° éd. par P.-G. JOBIN
avec la collab. de Nathalie VEzINA, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2005, p. 114.
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Le formalisme était donc de mise. Il peut étre défini comme le principe
par lequel tout acte juridique, pour exister, doit satisfaire a 1’accomplis-
sement de certaines formalités. L.’exemple du droit romain constitue une
belle illustration de cette pratique. Dans la société romaine, bien que la
volonté demeure a la base de tout contrat, elle n’a jamais été I’élément
déterminant de la formation du contrat. La certitude de I’existence d’un
acte contractuel reposait sur I’exigence de satisfaction a un formalisme
tres strict. Il se résume alors en la prononciation de certaines formules
rituelles qui sont considérées comme sacrées. Le contrat tirait sa force
obligatoire de I’accomplissement des formalités en 1’absence desquelles
sa validité était fortement contestable??. Le formalisme ainsi défini semble
plutdt lourd pour le processus de formation du contrat. Cependant, il est
davantage le procédé par lequel une société assure une protection appro-
priée aux parties au contrat et affirme clairement sa prépondérance sur la
volonté des contractants?.

Aujourd’hui, nous voila loin des sociétés primitives ou les relations
obligationnelles se déroulaient dans un cercle plus ou moins restreint. Le
développement exponentiel des moyens de communication a rendu plus
fluides les frontieres tant a I’intérieur des régions d’un pays donné qu’entre
les Etats voisins. Bien plus, le développement des transports aérien et
maritime a autorisé une si grande porosité des frontieres interétatiques
et intercontinentales que les relations contractuelles ont pris une dimen-
sion internationale trés importante. Avec le développement des économies
d’échelle et aussi ’avénement des techniques modernes de commerciali-
sation qui assurent une distribution de masse, le contrat ne peut plus se
réduire uniquement a ’exigence de formalisme?*. A partir des contrats
de bonne foi, le contrat est progressivement interprété sur la base de la
commune intention des parties. Au XIx® siecle, le consentement devient
un élément important de la formation du contrat et de la détermination
de son contenu. Il est convenu que les parties doivent respecter la parole
donnée. Cependant, de nouvelles difficultés liées aux exigences de célérité
et de maximisation des gains apparaissent: le contrat qui est considéré
comme une rencontre de deux volontés devient unilatéral, standardisé,

22. Jean PINEAU, Daniel BURMAN et Serge GAUDET, Théorie des obligations, 4¢ éd. par
J. PINEAU et S. GAUDET, Montréal, Thémis, 2001, p. 59.

23. Elise CHARPENTIER, « Un paradoxe de la théorie du contrat: I’opposition formalisme/
consensualisme », (2002) 43 C. de D. 275, 2717.

24. Muriel FABRE-MAGNAN, Les obligations, Paris, Presses universitaires de France, 2004,
n® 21, p. 37 et 38; J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, préc., note 22, n° 23, p. 60;

E. CHARPENTIER, préc., note 23, 279.
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d’adhésion. Comment assurer, dans ces circonstances, I’atteinte de 1’équi-
libre contractuel ?

Une telle configuration des relations contractuelles —jusqu’ici basées
sur le dogme de I’autonomie de la volonté —contrarie dans leur essence
méme les attributs de liberté et d’égalité, dont il faudra désormais trouver
I’efficacité dans I’émergence d’un droit des relations contractuelles inéga-
litaires®. La possibilité de reconnaissance d’un tel droit commande une
analyse rigoureuse de ses éléments générateurs, pris en la forte contrac-
tualisation de masse de la société (1.1), doublée de la montée en puissance
des pouvoirs contractuels (1.2).

1.1 La contractualisation de masse de la société

La praticabilité du dogme de 1I’autonomie de la volonté a fait couler
beaucoup d’encre, la question centrale au regard des conditions dans
lesquelles se donnaient les consentements étant de savoir si la volonté qui
a voulu a réellement voulu?.

Les principes fictifs de la liberté et de 1’égalité semblent révéler les
limites de I’autonomie de la volonté (1.1.1), situation que I’unilatéralisme
observé dans les contrats d’adhésion matérialise (1.1.2), principes de la
liberté et de I’égalité contractuelles dont la restauration de I’autorité exige
une recherche appropriée des causes de leur inefficacité.

1.1.1 Les principes fictifs de la liberté et de I’égalité

Il convient de préciser, de prime abord, qu’il ne s’agit pas d’une «ficti-
vité» naissante des principes de la liberté et de 1’égalité dans les relations
contractuelles. Dans la conception traditionnelle des relations obligation-
nelles, tous les écrits relatifs a la remise en cause du dogme de I’autonomie
de la volonté ont souvent dénoncé le caractere aléatoire de ces principes
directeurs de la théorie générale du contrat.

Ainsi, durant la derniere décennie du xX¢ siecle, Véronique Ranouil
affirmait que la justice est loin d’étre une donnée inhérente au contrat. Les
postulats de la liberté et de I’égalité sur lesquelles la théorie générale du
contrat a été congue sont en réalité inexacts. Dans une relation contrac-

25. Frangois EDWALD, L’Etat providence, Paris, Grasset, 1986, p. 450; C. JAMIN, préc.,
note 10, a la page 472.

26. Avec I’amorce de la contractualisation d’échelle, 1’existence non seulement des discus-
sions sérieuses, mais aussi des conditions nécessaires a I’établissement de telles négo-
ciations, faisait défaut. La majorité des contrats sont devenus des contrats d’adhésion,
qui consacrent ouvertement I’unilatéralisme contractuel.
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tuelle, il y a toujours un des contractants qui est plus fort que 1’autre.
Il serait, par conséquent, imprudent d’abandonner, sous le couvert des
prétendus postulats de la liberté et de 1’égalité, le sort des attentes 1égi-
times du contractant en difficulté entre les mains du cocontractant qui
est en position de favori. Il faut alors bien considérer que «[l]a justice ne
procede pas naturellement du contrat, car les contractants ne sont ni libres
ni égaux : leur égalité nominale dissimule leur inégalité réelle. Il arrive
souvent que les obligations ne soient pas librement consenties, mais impo-
sées par le plus fort au plus faible?’ ». Dans le méme sillage 2 la toute fin
du xx° siecle, Brigitte Lefebvre déclare qu’il ne faut pas confondre I’éga-
lité juridique proclamée des individus avec 1’égalité factuelle qui est plus
difficile a affirmer. Et cela, au regard des différences qui existent ou qui
peuvent exister entre les individus, proclamant certains en position de force
et d’autres en situation de faiblesse au lien obligationnel. En régle générale,
les individus «ne possedent pas le méme pouvoir de négociation. De tout
temps, le plus fort a su dicter sa loi et on est forcé de constater qu’il en sera
toujours ainsi si aucune limite n’est posée pour I’exercice de ses droits. »
Il est donc possible de conclure que la théorie de I’autonomie de la volonté
repose sur une certitude imaginaire d’égalité”®. Pour sa part, Pascal Lokiec
pense que I’ére du mythe juridique du contrat égalitaire est révolue et que,
aujourd’hui, le phénomene des pouvoirs contractuels démontre la domina-
tion certaine de la partie privilégiée sur le cocontractant qui se trouve en
difficulté’’. Denis Mazeaud, lui, affirme que, dans les contrats relationnels,
non seulement I’égalité des parties n’est qu'un leurre, mais aussi que la
liberté est unilatérale’!.

A la lumigre de ces propos, il convient de remarquer que les principes
de la liberté et de 1’égalité qui caractérisent le dogme de I’autonomie de
la volonté existent de facade dans les relations contractuelles. Dans la
confrontation entre la conception théorique de ces principes et leur appli-
cation pratique, il ressort qu’ils ne font véritablement pas la promotion de
la collaboration, du sens du bien commun, de la réalisation des attentes 1égi-
times réelles des parties au lien obligationnel. Cette observation contraste
avec une autre opinion qui affirme la plausibilité des principes de la liberté

27. Véronique RANOUIL, L’autonomie de la volonté : naissance et évolution d’un concept,
Paris, Presses universitaires de France, 1980, p. 133.

28. Brigitte LEFEBVRE, La bonne foi dans la formation du contrat, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 1998, p. 36.

29. Id.

30. P. LoOKIEC, préc., note 16, p. 25.

31. Denis MAZEAUD, «Solidarisme contractuel et réalisation du contrat », dans L. GRYNBAUM
et M. Nicop (dir.), préc., note 10, p. 57, a la page 59.



586 Les Cabhiers de Droit (2012) 53 C. de D. 577

et de I’égalité dans le rapport d’obligations, chaque contractant étant maitre
de ses propres intéréts®2. Il existe ainsi une pression dialectique entre le
désir d’épanouissement individuel, pris au sens de responsabilisation de
chacune des parties au contrat, et le besoin de satisfaction a la réalisation
d’une ceuvre commune, soit le contrat, traduit par I’engagement de chaque
contractant a collaborer effectivement a la concrétisation des attentes 1égi-
times du cocontractant. Cette tension ne témoigne-t-elle pas de la difficulté
de prendre soin, par nous-mémes, des intéréts contractuels de I’autre ?

La question ainsi posée appelle dans sa réponse une lecture philoso-
phique bien nourrie par la doctrine libérale®® et la doctrine solidariste** du
contrat, illustrée par un auteur en ces termes:

Les politiques libérales étaient liées par I'impératif de toujours respecter 1’ordre
naturel ; la découverte des solidarités interdit le maintien de cette référence. La
société devra se construire contre nature. L utopie libérale était que la société se
dégraisse de tout ce qui la maintenait a distance de la nature et de sa nature, que
le pouvoir, institution contre nature par excellence, poursuive son propre efface-
ment; |'utopie solidariste est exactement inverse: la société ne sera jamais assez
sociale ; la nature I’empéche de coincider avec elle-méme ; et, faute de pouvoir s’en
affranchir, il lui revient de la maitriser et de la lier au seul ordre qui lui convienne :
celui qu’elle s’impose®.

Il faudra bien se rendre compte que la question n’est pas de savoir
laquelle de ces deux conceptions philosophiques de I’étre humain a prépon-
dérance sur I’autre. Pour les besoins du contrat, il nous faut faire abstraction
des luttes de chapelles doctrinales. La tendance est plus souvent d’épouser,
de maniere aveugle et excessive, une vision donnée en refermant toute
fenétre sur ceux qui ne disent pas la méme chose que nous. Lorsque les
terres des luttes cloisonnées ne seront plus fréquentées, il restera alors une
seule donnée a analyser: la vulnérabilité des parties au lien obligationnel.

Pour mieux la saisir, cette vulnérabilité ne saurait etre appréciée selon
la conception spirituelle du contrat®, c’est-a-dire I’autonomie classique

32. Bernard RUDDEN, «Le juste et ’inefficace pour un non-devoir de renseignements »,
R.D.T. civ. 1985.84.91.

33. Voir dans ce sens : Louise ROLLAND, «Les frontieres de I’ordre contractuel : les tragages
économiques et juridiques », (2006) 47 C. de D. 13, 16; Jean CEDRAS, «Le solidarisme
contractuel en doctrine et devant la Cour de cassation», Cour de cassation, [En ligne],
[www.courdecassation.fr/publications_cour_26/rapport_annuel_36/rapport_2003_37/
deuxieme_partie_tudes_documents_40/tudes_diverses_43/doctrine_devant_6260.html]
(10 janvier 2012).

34. Voir dans ce sens: Pierre MAZET, «Le courant solidariste », dans L. GRYNBAUM et
M. Nicop (dir.), préc., note 10, p.13, a la page 16; C. JAMIN, préc., note 10, a la page 160.

35. F. EDWALD, préc., note 25, p. 360.

36. C.JAMIN, préc., note 12, a la page 443.
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de la volonté. Elle devrait I’étre par I’entremise d’une vision pragmatique
du sort des parties en situation de vulnérabilité a une étape ou une autre
du processus obligationnel. Les normes juridiques doivent s’appliquer en
tenant compte des faits concrets. Or, a I’analyse, le principe de I’autonomie
de la volonté semble constituer une sorte de prét-a-porter juridique, appli-
cable a des situations qui se produiraient a I’identique dans le temps. Les
normes juridiques ne sont pas le droit, mais elles participent a sa production
par 'intermédiaire de I’interprétation et de I’argumentation. Il ne suffit
pas de faire une application mécanique de la regle juridique, une espece
de stéréotype inébranlable qui semble avoir prévu de multiples situations
une fois pour toutes. Il serait alors question de stéréotype dont ni I’écou-
lement du temps ni les mutations contractuelles, présentes ou a venir, ne
sauraient modifier ’application. Le droit n’est pas une donnée statique,
figée, mais une conquéte permanente dont la découverte du sens requiert
une adaptation de la norme juridique 2 la situation concréte’’. Prenant en
considération les différences d’autonomie des uns et des autres, la produc-
tion pratique du droit ne s’accommode pas toujours d’une conception
métaphysique de la norme ou d’une vision désincarnée de ’humain. Elle
est le reflet d’'une image incarnée des individus gouvernés par leurs forces
et leurs faiblesses, d’une vision moins libérale, plus sociale. Aussi, dans une
assertion pragmatique du rapport d’obligations, la conception axiomatique
du contrat puisant ses sources dans I’autonomie de la volonté en ses prin-
cipes de la liberté et de I’égalité devrait étre revisitée. Il s’agit de procéder
a une adaptation de la théorie générale du contrat, dont «la vision générale
requise désormais suppose une compréhension nouvelle de la fonction du
contrat au sein du systeme juridique et sa revalorisation nécessaire dans la
pensée juridique dominante® ». Elle doit harmoniser avec le temps en quit-
tant ses certitudes figées, pour s’intéresser aux pratiques contractuelles non
pas statiques mais en mouvement, en perpétuel mouvement®. La contrac-
tualisation de masse qui aboutit a I’ere des stéréotypes, des standards
juridiques que sont les contrats d’adhésion, raffermie aujourd’hui par
les contrats-autorité ou encore les contrats de dépendance, bouleverse la
théorie générale du contrat dans son fondement qui est I’autonomie de la

37. Bjarne MELKEVIK, «Discours d’application des normes en droit: méthodologie juridique et
considérations de philosophie du droit», dans Lukas K. SOSOE (dir.), La vie des normes
& Uesprit des lois, Paris, Harmattan, 1998, p. 73.

38. Jean-Guy BELLEY, Le contrat entre droit, économie et société, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 1998, p. 300.

39. Pierre-André COTE et Jacques FREMONT (dir.), Le temps et le droit. Actes du 4¢ Congres
international de I’Association internationale de méthodologie juridique, Cowansville,
Editions Yvon Blais, 1996.

40. Frangois Xavier TESTU, «Le juge et le contrat d’adhésion », J.C.P. 1993.1.3673, n° 6.
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volonté. Il semble alors, dans ces circonstances, que le regne des clauses
de pouvoirs qui justifie le développement de ’unilatéralisme commande
la remise en cause contemporaine du volontarisme contractuel. L ’unila-
téralisme que caractérisent ainsi les pouvoirs contractuels, lesquels ne
rassurent réellement pas quant a leur capacité a préserver I’équilibre obli-
gationnel ou a garantir la réalisation des attentes légitimes de la partie en
situation de vulnérabilité, se retrouve matérialisé dans le phénomene des
contrats d’adhésion.

1.1.2 La systématisation des contrats d’adhésion

Selon le Code civil du Québec, «[l]e contrat est d’adhésion lorsque
les stipulations essentielles qu’il comporte ont été imposées par I'une des
parties ou rédigées par elle, pour son compte ou suivant ses instructions,
et qu’elles ne pouvaient étre librement discutées*! »

L’appellation «contrat d’adhésion», dont Saleilles assume la pater-
nité*?, est définie par Jacques Ghestin en ces termes:

Les contrats d’adhésion ne posent un probleme législatif spécifique que lorsqu’il y
a adhésion a un contrat type, de portée abstraite et générale, rédigé unilatéralement
par 'une des parties, ou [...] par un organisme représentant les seuls intéréts de
I’'une des parties. La définition proposée implique une inégalité de fait entre les
parties, mais celle-ci n’est pas nécessairement la conséquence d’un monopole
ou méme d’une puissance économique considérable [...] Le contrat d’adhésion
peut ainsi étre défini comme ’adhésion a un contrat type, qui est rédigé unilaté-
ralement par 1’'une des parties et auquel I’autre adhere sans possibilité réelle de
le modifier®.

Pour certains auteurs, il s’agit des contrats « dont la conclusion résulte,
non d’une libre discussion [...] mais de ’adhésion [...] de la partie écono-
miquement faible au projet prérédigé par la partie forte. Ainsi en va-t-il
des contrats conclus par les particuliers avec certaines grandes sociétés
jouissant d’'un monopole [...] ou d’une position dominante**. »

D’autres auteurs voient la chose ainsi qu’il suit:

Toutefois, il existe des contrats ou il est impossible pour I’'une des parties [...] d’en
discuter les conditions ; 'une étant en position de faiblesse, I’autre en position de
force, la premiere ne peut qu’adhérer a la proposition de la seconde ou refuser

41. C.c.Q, art. 1379, al. 1.

42. Jacques GHESTIN, «Rapport introductif », dans Christophe JAMIN et Denis MAZEAUD
(dir.), Les clauses abusives entre professionnels, Paris, Economica, 1998, p. 3, a la
page 7.

43. Id,alap.8.

44. Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 10° éd.,
Paris, Dalloz, 2009, n°® 73, p. 86.
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d’adhérer; c’est a prendre ou a laisser. Certes, il est sans doute rare que deux
contractants soient parfaitement en égale position de force ou en égale position
de faiblesse: il peut toujours arriver que 1'une des parties soit plus avisée, plus
habile, plus rusée [...] Ce n’est pas de cette «inégalité» entre simples particuliers
dont il est question; en revanche, le simple citoyen ne fait bien souvent pas le
poids lorsqu’il s’adresse a un assureur, a un transporteur, a Hydro-Québec ou a
une compagnie de télécommunications : s’agissant de négocier, [...] il est en posi-
tion de faiblesse par rapport a 1’autre, il ne peut qu’adhérer au contrat proposé
ou refuser d’adhérer, se privant ainsi de produits ou de services qui pourraient lui
étre indispensables. De tels contrats sont dits d’adhésion®.

De toutes ces définitions, ressortent régulierement les termes « mono-
pole», «puissance économique » ou « position dominante » soit pour justifier
la localisation des contrats d’adhésion, soit pour réfuter leur cantonnement
dans ces seules situations. Le critere a retenir est alors celui de I’existence
d’un contrat type rédigé unilatéralement, auquel 'une des parties adheére
sans qu’elle ait effectivement le moyen de le modifier. Certes, des auteurs
contestent cette affirmation au motif que les contrats d’adhésion et les
contrats types représentent deux catégories différentes. Ils pensent que
rien n’empéche une partie au contrat type de procéder a la modification de
certaines clauses du contrat. Elle peut alors le faire par leur remplacement
par une autre clause dite cette fois-ci personnalisée. La contestation se
trouve davantage renforcée par le fait que les parties a cette catégorie de
contrat, pris sous I’angle économique, ne sont pas forcément inégales*. Il
est pourtant tres difficile de prétendre solliciter et obtenir le remplacement
d’une clause standardisée par une clause personnalisée. Le plus souvent, le
choix se résume a la faculté d’accepter ou de refuser des produits ou des
services essentiels pour notre épanouissement. En tout respect d’un autre
point de vue?’, il nous semble que pourrait &tre considéré comme d’adhé-
sion tout contrat dont le contenu est rédigé unilatéralement par 1’une des
parties et que le cocontractant, a force égale ou inégale, qu’il soit présent

45. J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, préc., note 22, n° 24, p. 65 et 66.

46. Id.,n°25,p. 67.

47. Benoit MOORE, «Sur I’avenir incertain du contrat de consommation», (2008) 49

C.deD.5,19et20:

Enfin, quant a I’'impossibilité de négociation des stipulations essentielles, celle-ci
doit se déterminer a partir d’un examen de 1’ensemble des circonstances propres
a chaque espece [...] C’est pourquoi nous ne pouvons souscrire a la position de la
Cour d’appel qui rejette le critere de 1'inégalité des parties afin d’opter pour un critéere
subjectif basé sur la volonté — ou le refus — d’une partie de se soumettre au jeu des
négociations [...] Le refus de négocier doit en effet provenir, dans les circonstances,
d’une position de dominance de cette partie et non simplement d’une volonté de sa
part de ne contracter qu’a ses conditions.
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ou absent au moment de 1’élaboration des clauses, n’a pas concretement
la possibilité d’adapter, car, il se trouve ainsi en situation de vulnérabilité.

Dans sa définition, le contrat d’adhésion conduit a se demander s’il
ne représente pas une exception au principe de I’autonomie de la volonté
dans lequel la théorie du consentement prend racine. Cette observation ne
manque pas d’intérét. La distinction qui est souvent faite entre le contrat
négocié—qui résulte par essence de la volonté des parties—et le contrat
d’adhésion représente une réalité sociale bien connue dont le premier
élément constituant est I'industrialisation. La situation d’inégalité qu’elle
installe entre les parties rend disproportionnée la négociation qui peut
s’ouvrir entre elles. Le second élément constituant de cette réalité sociale
est la standardisation de la production et la consommation de masse*®.
Les exigences de célérité et de rentabilité économique instaurent un climat
d’unilatéralisme qui accorde a la partie en position de force le pouvoir de
décider du contenu et du sort de la relation contractuelle.

Dans ces conditions, comment est-il possible de réellement affirmer
que la partie en position de vulnérabilité au contrat a pu donner, en toute
liberté et égalité, son consentement alors déclencheur de I’exécution des
prestations contractuelles*’ ? 1l serait difficile de qualifier de contrats les
actes d’adhésion auxquels des personnes souscrivant chaque jour, du
moment ol elles ont aucun choix véritable a faire, si ce n’est celui qui
consiste a se résoudre a contracter sans aucune conviction réelle, les prin-
cipes de la liberté et de I’égalité contractuelles étant essentiellement contes-
tables. Pourtant, I’adhésion a de tels contrats est interprétée comme une
émission en bonne et due forme du consentement requis comme condition
de formation du contrat.

En matiere contractuelle, nul ne peut se prévaloir, en dehors des cas
de vices de consentement, d’avoir été trompé pour tenter de faire échec a
I’exécution de I’accord de volonté. A défaut de certitude, les parties sont
présumées avoir contracté en parfaite connaissance de cause. C’est du
moins, en regle générale, ce qui est enseigné dans les facultés de droit, que

48. Philippe MALAURIE, Laurent AYNES et Philippe STOFFEL-MUNCK, Les obligations, 4° éd.,
Paris, Defrénois, 2009, n® 426, p. 213.

49. Dans ce sens: Claude MASSE, « Fondement historique de ’évolution du droit québécois
de la consommation », dans Pierre-Claude LAFOND (dir.), Mélanges Claude Masse. En
quéte de justice et d’équité, Cowansville, Yvon Blais, 2003, p. 39.
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ce soit au Québec®, en France®' ou encore au Cameroun’?, pour ne citer

que ces quelques territoires de tradition civiliste.

Cette conception de 1’autonomie de la volonté rencontre des résis-
tances, dont ’exemple des contrats conclus par I’entremise des réseaux
numériques constitue une illustration fort pertinente.

Procédant a une analyse des figures contemporaines du contrat d’adhé-
sion, certains auteurs, prenant I’exemple du shrink wrap contract, encore
appelé shrink wrap license, prisé dans le commerce du logiciel, s’interrogent
sur la valeur réelle du consentement donné dans une telle opération obli-
gationnelle. C’est un contrat en vertu duquel le consentement précede la
découverte du contenu contractuel. Le simple fait de déchirer la pellicule
de plastique qui entoure le produit engage I’adhérent sans qu’il sache anté-
rieurement a quoi il manifeste son consentement, engagement dont la valeur
juridique pourrait bien étre contestée>®. La multiplication et la complexité
contemporaine des contrats d’adhésion qui, de plus en plus, s’adaptent
aux avancées du domaine informatique en allant a la rencontre des clients
par I’entremise des réseaux numériques rendent difficile la recherche de
I’équilibre. Elles posent le probleme de la réalité non pas tant objective
du consentement, celle-ci étant facile a démontrer par le simple fait que le
client a cliqué sur oui, mais davantage subjective. L’interrogation appro-
priée est de se demander si I’acceptation objective du client se trouve
en situation non excessivement déséquilibrée au regard de ses attentes
légitimes>*.

Certains pourraient prendre la défense du contrat d’adhésion en
mettant en exergue les besoins de célérité et de flexibilité requis des rela-
tions contractuelles d’échelle. 1l serait aussi possible de prendre en consi-
dération le nombre élevé de contrats que passent les individus chaque

50. Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, Montréal, Editions Thémis,
2006, n° 246-255, p. 109-115; J.-L.. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 21, n°® 71, p. 112,
et n® 173 et 174, p. 245 et 246.

51. Alain BENABENT, Droit civil. Les obligations, 10° éd., Paris, Montchrestien, 2005, n° 54
et 55, p. 41 ; Philippe MALINVAUD, Droit des obligations, 7°¢ éd., Paris, Litec, 2001, n°® 57,
p. 44.

52. Le droit des obligations contractuelles du Cameroun est identique a celui de la France.
L’absence d’un code civil national justifie 1'utilisation du Code civil francais. Certes,
historiquement, le Cameroun est mixte en ce sens qu’il est de tradition civiliste et de
common law. Cependant, le Code civil, sans y étre d’application exclusive, est largement
utilisé. A noter que les mémes traités utilisés en France sont en vigueur dans la trés
grande majorité des universités camerounaises.

53.  Sylvette GUILLEMARD et Dieudonné Edouard ONGUENE ONANA, «Le contrat d’adhé-
sion: actualités et droit international privé», (2007) 48 C. de D. 635, 643.

54. Id., 638.
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semaine, ce qui plaide en faveur d’une telle redéfinition du phénomene
contractuel. Dans un contexte de production a grande échelle, de distri-
bution et de consommation de masse, la standardisation qui en résulte
se traduit par la centralisation des pouvoirs. La rapidité et I’efficacité
requises interdisent toute perte de temps en fait de négociations inutiles.
Dans la distribution contemporaine des biens et des services, les entreprises
conceptrices du contenu obligationnel mesurent les risques et prévoient
les dommages auxquels elles peuvent répondre. Le contrat d’adhésion est
alors regardé comme un élément important de stratégie de gestion moderne

des entreprises®.

Comme le reléve un auteur,

«le contrat d’adhésion représente un progres par rapport aux marchandages et
palabres des droits archaiques [...] le procédé de I’adhésion correspond a une
standardisation du contrat, corollaire de la standardisation industrielle: il serait
inutile de gagner du temps dans la production des richesses si, au stade de la
commercialisation, les professionnels devaient perdre cet avantage en négociations
superflues ».

Voici ce qu’en pensent d’autres auteurs :

Aujourd’hui comme hier, nombreux sont les contrats qui ne laissent place a
aucune discussion: 1'usager du métro ne discute pas des condi