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RESUME

L’émergence des espaces d’intégration devant aider au renforcement des
structures d’intégration économique et politique créées en Afrique au lendemain des
indépendances a eu pour conséquence, l'apparition d’un droit matériel
essentiellement économique. L’objectif affiché par les différents législateurs
communautaires est de moderniser les regles juridiques applicables dans le domaine
économique afin de les rendre conformes aux exigences du commerce international
et favoriser la sécurité juridique propice au développement des investissements. Or,
parce que les contrats constituent les mécanismes juridiques par excellence de
I’organisation de la vie économique, ces nouvelles réglementations ne pouvaient
manquer d’influencer directement ou indirectement le droit des contrats.

L’influence du droit communautaire sur le droit des contrats s’observe en
premier lieu dans les réglementations éparses, adoptées aussi bien dans le cadre de
’OHADA, de la CEMAC que de la CIMA. Ces institutions harmonisent en les
modernisant les contrats spéciaux dont la plupart ont été hérités du législateur
colonial par les Etats membres. C’est ainsi que les perturbations a la théorie générale
des contrats relevées dans ces contrats étaient déja connues dans les Etats membres
bien avant I’avenement du droit communautaire.

Cependant, cette réaction face aux insuffisances de la théorie générale des
contrats ne pouvait s’éterniser au risque de voir celle-ci se vider de sa substance.
C’est pourquoi, en second lieu, par un avant-projet d’Acte uniforme, le législateur
OHADA offre de s’aligner sur la voie déja tracée depuis les années 1990 par de
nombreux pays ayant adopté le code civil de 1804, en révisant sa partie réservée au
droit des contrats. Sans toutefois remettre en cause les principes fondamentaux de la
théorie générale des contrats, I'auteur de ce avant-projet propose d’offrir un droit
des contrats moderne, moins antagoniste, intégrant les principes de transparence et
d’équilibre. Il est question d’apporter des correctifs nécessaires a la rigueur a
laquelle a abouti I'interprétation libérale des reégles du code civil a I'aune de la
théorie de I'autonomie de la volonté.

Prenant en compte la diversité du droit communautaire applicable au
Cameroun, ce travail met en exergue les transformations que connait le droit des
contrats actuellement applicable et propose les voies et moyens par lesquels la
théorie générale du droit des contrats peut évoluer grace a ’avéenement des nouvelles

réglementations.



Le droit commumy dey contraty foce o Uémergence dey droity conmunantnivey africaing 12

ABSTRACT

The emergence of regional institutions in Africa has helped to enhance the
creation of regional economic and political organizations during the area of post
independence. Consequently, this has led to the enactment of economic laws. The
different legislators have as objective to modernize legal rules touching on economic
matters in order to render them compatible with international commerce. It has also
helped to enhance judicial security necessary for the promotion of investment.
However, since contracts entail legal rules par excellence suitable for the functioning
of business life, these new rules certainly have direct or indirect influence on contract
law.

The influence of community law on the law of contracts is recognized in
different rules, adopted within OHADA, CEMAC and CIMA. These institutions
modernize and harmonized some special contracts most of which were inherited
from colonial legislator by member States. This is why some uncertainties on the
general theory of contract contained in these special contracts were already familiar
to member States well before the advent of community law.

However, this reply to the deficiencies of the general theory of contract law
could not remain unresolved to see that the general theory is extinct. It is in this light
that the OHADA legislator opted to follow the pathway already laid down since the
years 1990 by several civil law system countries. He put in place a draft project of a
Uniform Act which revises the part of the 1804 civil code reserved to the law of
contracts. Without any doubt, the author of this draft of the Uniform Act aims at
putting in place a modern and comprehensive law of contract that recognizes the
principles of transparency and equilibrium. Therefore, this draft provided useful
solutions relaxing the rigid interpretation of the civil code.

Taking into consideration the application of diverse community laws in
Cameroon, this work highlights the changes of the currently applicable law of
contracts and also recommends ways in which the general theory of contract law can

be ameliorated with the advent of new rules.
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INTRODUCTION GENERALE
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1. Le contrat est traditionnellement défini comme un accord des
volontés effectué en vue de produire des effets juridiques. C’est un acte
juridique qui recoit la sanction du droit. En droit romain, le contrat est I'acte
créateur d’obligations par excellence'. Dans un contrat en effet, une personne
au moins, le débiteur s’engage envers une autre, le créancier, a faire ou ne
pas faire quelgque chose avec ou sans contrepartie. Le contrat peut donc étre
appréhendé sous deux angles. Parce qu’il est avant tout un accord des
volontés, le contrat repose sur le concept de I'autonomie de la volonté car sa
formation suppose une intention, une volonté libre, voire un libre arbitre. Par
ailleurs, contracter signifie aussi création d’une obligation contractuelle qui
est contenue dans une norme nouvelle dans I'ordre juridique?. Le contrat revét
donc un aspect subjectif que lui confére la premiere définition et un aspect

normatif qui résulte de la seconde.

2. Le contrat ainsi défini constitue le principal mécanisme d’organisation
de la vie courante. Comme le disait Karl Marx dans le Capital, la sociéeté
contemporaine se pense et se présente comme une immense accumulation de
contrats. Pour certains, elle est sur la voie de se dissoudre dans une
« contractualité généralisée »*. Cela se comprend. Le contrat constitue « /'un
des rouages essentiels de la vie en société »*. L’épanouissement individuel
ainsi que le développement social n’est possible qu’a travers des multiples
contrats que les uns et les autres passent chaque jour pour satisfaire aussi
bien leurs besoins élémentaires que professionnels. Le droit des contrats,
branche du droit des obligations qui étudie uniquement celles des obligations

issues d’un accord des volontés, a pour objectif de décrire comment se

' BREGI (J.-F.), Droit Romain : les obligations, Ellipses, 2006, p.113.

2 COPPENS (Ph.), « De I'intention et de la volonté dans les contrats », in Mélanges M. Fontaine,
Larcier, Bruxelles, 2003, p. 83.

3 CAILLE (A.), « De I’idée de contrat, le contrat comme don a I’envers (et réciproquement) », in
Actes du colloque sur la Nouvelle crise du contrat organisé le 14 mai 2001 par le Centre René
Demogue de I’'Université de Lille Il, D. 2003, p. 27.

* TERRE (F.), SIMLER (Ph.) et LEQUETTE (Y.), Droit civil, Les obligations, 9¢ éd., D. 2005, n" 17.
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forment ces actes juridiques et quels sont exactement les effets qu’ils

produisent.

3. Cependant, le droit des contrats ne constitue pas une matiére unique.
Si le code civil présente un ensemble de regles qui sont censées s’appliquer
aux conventions, ce méme texte contient de nombreuses autres dispositions
relatives a certains contrats particuliers. De méme, depuis le début du XX¢
siecle, le législateur a adopté de nombreux textes dérogatoires aux regles du
code civil et dont le domaine d’application se limite a certains contrats
spécifiés. Par conséquent, les regles du code civil ne sont plus appliquées
gu’aux contrats qui n’ont pas encore fait I'objet d’une réglementation
spéciale. Elles peuvent également servir a compléter ou interpréter les regles
spéciales. Ainsi, a c6té du droit commun des contrats, s’est construit un droit

des contrats spéciaux.

4. Le droit commun des contrats issu du droit romain a permis la
construction d’une théorie générale des contrats®. Celle-ci a été dominée
pendant le XIX® siecle par la théorie de 'autonomie de la volonté. Mais depuis
quelques décennies, des voies se lévent en doctrine pour décrier les
insuffisances de la théorie générale des contrats contenue dans les articles
1101 et suivants du code civil. Face a I’évolution socio-économique, le
principe de I'autonomie de la volonté qui a longtemps été sacralisé comme la
pierre angulaire du droit commun des contrats, se présente comme un frein a
I’évolution de la théorie générale des contrats. Pour contourner la rigueur de
ce principe, le législateur est intervenu par la réglementation progressive de
nombreux contrats spéciaux qui dérogent sur bien de points aux
conséequences de 'autonomie de la volonté que sont les principes de la liberté
contractuelle et de [lintangibilit¢ des contrats. Or, en tant que norme
générale, le droit commun des contrats devrait se présenter comme une
norme de référence, celle qui correspond aux idées philosophiques et
économiques a une époque donnée. Pourtant, on note aujourd’hui une

prolifération des contrats spéciaux dont les principes directoires s’éloignent

> BREGI (J.-F.), op. cit., p. 5.
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de plus en plus des principes traditionnels du code civil. Certains auteurs ont
ainsi pu affirmer que les droits spéciaux « releguent le droit commun au
second plan »® ou encore que celui-ci subit « les assauts »” des droits spéciaux
qui constituent « une machine de guerre dirigée contre lui »®. D’autres sont
encore plus alarmistes et trouvent que les droits spéciaux conduisent a une
« entreprise de démantélement du droit commun »°, sont un ferment de
dissolution, « de dilution »° de celui-ci. Bien qu’un tel pessimisme ne puisse
étre partagé entierement'', ces affirmations invitent les uns et les autres a se
pencher sérieusement sur ce phénomeéne que constitue I’émiettement du droit

des contrats.

5. Au Cameroun en particulier et en Afrique en général, la question de la
multiplication des droits spéciaux est plus que jamais d’actualité depuis
I’émergence des institutions régionales ou sous-régionales qui investissent le
systéme juridique avec des textes qui recoivent un effet direct, c’est-a-dire « la
possibilité pour les particuliers d’en tirer des droits subjectifs et de s’en
prévaloir devant leur juge national »'> ou devant un juge supranational ayant
recu mandat a cet effet. Ces nouvelles sources du droit qui interferent peu ou
prou sur le droit commun des contrats sont la résultante d’un long processus

d’intégration engagé depuis les indépendances par les Etats africains.

® PIZZIO (J.-P.), « La protection des consommateurs par le droit commun des obligations », in
Actes du colloque sur le droit du marché et le droit commun des obligations, R.T.D.Com.,
1998, n" 4.

" TERRE (F.), SIMLER (Ph.) et LEQUETTE (Y.), op. cit.,, n" 13.

8 MAZEAUD (D.), « L’'imbrication du droit commun et des droits spéciaux », in Actes du
colloque « Forces subversives et forces créatrices en droit des obligations - Rétrospective et
perspectives a I’heure du bicentenaire du code civil » organisé le 10 déc. 2004 par la Faculté
de droit et d’économie de I’Université de Savoie, Dalloz, 2005, p. 73.

° TERRE (F.), SIMLER (Ph.) et LEQUETTE (Y.), op. cit.,, n" 13.

' MOLFESSIS (N.), « Le code civil et le pullulement des codes », in 1804-2004, Le code civil, un
passé, un présent, un avenir, D. 2004, p. 309 et ss., n” 29.

" V. par ex. MAZEAUD (D.), « L’attraction du droit de la consommation », Actes du colloque
sur le droit du marché et le droit commun des obligations, R.T.D.Com., 1998, n" 20, pour qui,
les droits spéciaux renforcent, dynamisent et réactivent le droit commun des obligations.

2 ANCEL (M.-E.), « Nouvelles frontiéres : I'avénement de nouveaux ordres juridiques (droit
communautaire et droits fondamentaux) », in Actes du colloque « Forces subversives et forces
créatrices en droit des obligations - Rétrospective et perspectives a I’heure du bicentenaire du
code civil » organisé le 10 déc. 2004 par la Faculté de droit et d’économie de I’Université de
Savoie, Dalloz, 2005, p. 122.
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6. En effet la création des espaces d’intégration économique et/ou
monétaire au lendemain de la seconde guerre mondiale notamment en Europe
avec la Communauté Economique de Charbon et d’Acier (CECA) puis la
Communauté Economique Européenne (CEE) qui deviendra en 1993 |’Union
Européenne a été suivie dans les autres régions du monde et particulierement
en Afrique. Ici plus qu’ailleurs, les espaces d’intégration vont proliférer au
lendemain des indépendances avec des objectifs certes modestes par rapport
a ceux de I’exemple européen. Les premiers espaces d’intégration régionale
voire sous-régionale en Afrique n’ont cependant pas connu le succes qu’a eu
I’Union Européenne. Face a I’échec constaté de ces institutions chargées au
départ d’assurer le développement harmonisé du continent le plus pauvre de
la planéte, des réformes de grandes envergures ont été entamées des le début
des années 1990. Des institutions d’intégration avec de grandes ambitions
ont vu le jour. A la recherche d’un simple développement harmonisé poursuivi
au lendemain des indépendances, il est désormais question de créer de

véritables espaces d’intégration économique, monétaire et juridique.

7. En ce qui concerne les organisations d’intégration économique et/ou
monétaire, elles se sont constituées sur des bases sous-régionales. Il s’agit
notamment de I’Union Economique et Monétaire Ouest Africaine (UEMOA) et
de la Communauté de Développement Economique de I’Afrique de I’Ouest
(CDEAO) pour I’Afrique occidentale, de la Communauté Economique et
Monétaire de I’Afrique Centrale (CEMAQC)'" et de la Communauté Economique
des Etats de I’Afrique Centrale (CEEAC) pour I’Afrique centrale, et de la South
African Development Corporation (SADC) pour I’Afrique australe et orientale.
L’intégration juridique quant a elle s’est faite sur un espace plus large qui
couvre un grand nombre d’Etats africains a travers I’Organisation pour

I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA)', la Conférence

¥ Traité de N’Djamena du 16 mars 1994 complété par son additif du 5 juillet 1996 et des
trois conventions de Libreville du 5 juillet 1996.

' Traité relatif a I’harmonisation du droit des affaires en Afrique, signé a Port Louis le 17
octobre 1993 regroupant 16 pays dont les six Etats membres de la CEMAC et le Bénin, le
Burkina Faso, les Comores, la Cote d’lvoire, la Guinée, la Guinée-Bissau, le Mali, le Niger, le
Sénégal et le Togo ; la République Démocratique du Congo a adhéré au Traité OHADA depuis
2004.
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Interafricaine des Marchés des Assurances (CIMA)', I’Organisation Africaine
pour la Propriété Intellectuelle (OAPI)'®*. On note aussi la Conférence
interafricaine de la Prévoyance Sociale (CIPRES.) dont I'objectif est de fixer des
réegles communes de gestion des organismes de prévoyance sociale, de
réaliser des études et de faire des propositions tendant a I’harmonisation des
dispositions législatives et réglementaires applicables aux organismes et aux

régimes de sécurité sociale.

8. Ces différentes structures d’intégration sont a l'origine des textes
qui, contrairement au droit traditionnel issu des traités internationaux,
s’imposent aux individus, en vertu d’une part du principe de I'effet direct, qui
dispense les Etats signataires du traité instituant I’espace d’intégration d’une
autre procédure de ratification aprés adoption du texte, et d’autre part du
principe de la primauté du droit communautaire sur le droit national qui a
comme conséquence l’abrogation de toute disposition interne contraire,
antérieure ou postérieure a I’entrée en vigueur du droit communautaire'’. Les
regles adoptées dans le cadre de ces différentes institutions d’intégration sont
des regles communautaires. Elles s’imposent directement aux Etats et aux
individus et leur respect est assuré non par les juridictions nationales mais
par des juridictions communautaires'® pour éviter des divergences dans leur
interprétation. Le droit communautaire se présente ainsi a la fois comme un
droit interne parce qu’il s’applique directement comme une loi deés son
adoption par les instances communautaires'®, et comme un droit international
parce qu’il est issu d’un traité, le traité fondateur de l'institution qui délimite

le domaine d’intervention des instances communautaires.

"> Traité signé le 10 juillet 1990 a Yaoundé au Cameroun créant une organisation intégrée de
I'industrie des assurances et instituant une réglementation unique des entreprises et des
opérations d’assurance dans les Etats membres.

' Accord du portant révision de I’Accord de Bangui du 02 mars 1977 instituant une
Organisation Africaine de la Propriété Intellectuelle.

7 KDHIR (M.), « Le droit communautaire dans le droit interne », Defrénois, 1994, p. 513.

'® Leur compétence n’est cependant pas exclusive. En ce qui concerne I’'OHADA, les Actes
uniformes sont appliqués par les juridictions de fond des Etats membres, la Cour Commune
de Justice et d’Arbitrage n’étant qu’une juridiction de cassation devant assurer I'uniformité de
leur interprétation.

' Du moins son entrée en vigueur qui est du reste fixée par les autorités communautaires
sans qu’un Etat ait la possibilité de la différer.
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9. Bien que la plupart des institutions africaines d’intégration soient
calquées sur le modéle européen®, le droit communautaire qui en est résulté
est toutefois loin d’étre un simple effet de mode?. Aux droits
communautaires inhérents aux institutions d’intégration économique et
monétaire qui parsément le continent?, se sont greffés de droits unifiés dont
I'originalité est frappante car ne pouvant couler dans les moules connus de
droit d’un espace économique, ni dans celui d’un droit simplement
harmonisé. Tel est notamment le cas de droits issus de 'OHADA, de la CIMA,
voire de I’OAPI.

Le domaine d’intervention du droit communautaire est donc large et
diversifié parce que les institutions d’intégration sont aussi hombreuses. Pour
ne rester qu’en Afrique centrale, il est a noter que la CEMAC qui est une
institution d’intégration essentiellement économique et monétaire®, vient en
concours sur son espace territorial avec d’autres institutions d’intégration
régionale ou sous-régionale. Tous les Etats membres de la CEMAC sont en
effet également membres des institutions d’intégration juridique que sont
I’OHADA dont le but est de doter les Etats membres d’un droit des Affaires
moderne, de la CIMA dont le but est de doter les Etats membres d’une
législation des assurances et promouvoir I'industrie de I’assurance®. lls sont
également membres de I’OAPI qui réglemente principalement le droit de la
propriété industrielle et promeut le respect des droits d’auteurs en Afrique et
aussi d’une institution qui poursuit plus ou moins le méme but, en

I'occurrence la CEEAC.

% Ce qui peut étre en soi un obstacle a sa réalisation parce que les institutions et les
politiques adoptées ne sont pas la résultante d’une réelle volonté politique ; v. NOMVETE (B.),
« Intégration régionale en Afrique : une route pleine d’obstacles », in Les enjeux de
I'intégration régionale en Afrique Centrale, t.1, Actes du séminaire organisé a Yaoundé les 25
et 26 juillet 1995 en collaboration avec le Secrétariat Général de I'U.D.E.A.C., Fondation
Friedrich Ebert au Cameroun, p. 40 et ss.

' Dans le méme sens, KENFACK (J.), «Le juge camerounais a I’épreuve du droit
communautaire et de l'intégration économique », Actes de la journée d’études du 18 juin
2004 a ’ENAM, Juridis Périodique, n° 63, juillet-sept. 2005, p. 64.

22 CEMAC, CEEAC, UEMOA, CEDEAO et SADC.

» Traité instituant la CEMAC du 16 mars 1994 regroupant six Etats membres : le Cameroun,
le Congo, le Gabon, la Guinée Equatoriale, la République Centrafricaine et le Tchad.

** Traité du 10 juillet 1992, regroupant les Etats membres de I'OHADA moins la R.D.C, la
Guinée et la Guinée Bissau et plus le Madagascar.
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10. Ces différentes institutions sont a l'origine de textes qui, a des
degrés divers, s’imposent aux individus dans leurs activités quotidiennes. En
effet, la libre circulation des biens et des services qui est I'objectif premier
affirmé par la CEMAC, ne peut étre atteinte que si le libre jeu de la
concurrence est préservé. Et c’est pourquoi une réglementation sur la
concurrence s’imposant aux opérateurs économiques a aussitot été adoptée.
De méme, les regles adoptées par ’OHADA a travers les Actes uniformes
régissent directement les activités économiques dans la mesure ou son
objectif est de doter les pays membres d’une législation économique moderne
couvrant les aspects assez variés du droit des activités économiques?®. Les
domaines d’intervention des deux institutions d’intégration se rejoignent ainsi
car ils sont essentiellement économiques : 'OHADA ayant pour ambition
d’uniformiser les regles du droit économique®, et le second de créer un
espace économique et monétaire intégré?. Le droit issu de ces deux
organisations tout comme celui issu de la CIMA et de I’OAPI ne pouvait rester
en dehors du droit des contrats parce que les contrats, qu’il s’agisse de
contrat-échange ou de contrat-organisation, constituent les principaux
mécanismes juridiques d’organisation de la vie économique?. Il fallait donc
s’attendre a ce que les regles issues de I'une ou de 'autre de ces institutions,
qui sont au demeurant applicables directement dans les territoires des Etats

membres, influent fortement sur le droit applicable aux contrats.

V. notamment PAILLUSSEAU (J.), « Droit de 'OHADA : Un droit important et original », in
L’OHADA, dix années d’uniformisation du droit des affaires en Afrique, Cah. Dr. Entr., J.C.P.,
n’ 5, supplément au n° 44 du 28 oct. 2004, p. 3, pour qui le droit de ’OHADA est un droit des
activités économiques et non un droit des affaires en raison des matieres couvertes qui ne
relevent pas systématiquement du droit des affaires, mais d’'un domaine plus large qu’est
celui des activités économiques. C’est dans ce sens qu’on peut admettre que les matiéres
telle que le droit du travail soient réglementées par ’OHADA.

% L’objectif affirmé par le Traité OHADA est d’harmoniser le droit des affaires des Etats
membres « par I’élaboration et I'adoption de régles communes simples, modernes et adaptées
a la situation de leurs économies ... » (article 1* du Traité OHADA).

7 A propos de la différence entre la technique d’intégration de I’OHADA et celle de
'UEOMA, ISSA-SAYEG (J.), « Quelques aspects techniques de l’intégration juridique :
I'exemple des Actes uniformes de ’'OHADA », Rev. Dr. Unif., 1999, 1, p. 5. PAILLUSSEAU

(J.), op. cit., p. 2.

2 HUET (J.), « Les sources communautaires du droit des contrats », in Le renouvellement des
sources des obligations, Travaux Association H. Capitant, L.G.D.J., 1998, p. 11.
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11. Le droit des contrats est d’ailleurs a la base de la plupart des textes
communautaires adoptés par I'une ou l'autre de ces institutions. Par exemple,
la CEMAC intervient par le biais d’un droit dit dérivé, qui n’est pas issu
directement des textes fondateurs®, mais est issu des institutions
communautaires et prend la forme de réglements ou de directives®. Le champ
d’intervention est assez significatif. On y trouve notamment les reglements
relatifs a la concurrence?®', aux contrats de transport®), aux relations entre la
banque et leurs clients**, et méme des projets de reglement sur la protection
des consommateurs®*. Les contrats touchés par le droit d’origine CEMAC sont
ceux conclus entre les professionnels ou entre ceux-ci et les consommateurs.
Il peut s’agir de types variés de contrats : ventes, distribution, voyages,
prestations de service... Mais le domaine d’intervention est en méme temps
limité car les institutions de la CEMAC ne peuvent saisir en principe que ce qui
présente un enjeu d’ordre communautaire parce qu’est en cause une politique
de la communauté (protection des consommateurs, libre jeu de la
concurrence...)®®, ou le bon fonctionnement du marché intérieur®. Ainsi, elles
interféerent volontiers dans des relations contractuelles ou s’exprime la

mobilité des agents économiques sur le territoire communautaire®’.

2 Les textes fondateurs sont: le Traité constitutif, les conventions subséquentes et le
réglement relatif au systéme institutionnel de la communauté.

3 Les reglements sont d’application directe sans aucune autre transposition dans les
territoires nationaux alors que les directives doivent faire I'objet d’une transposition dans
chaque Etat membre. Voir MOUANGUE KOBILA (J.) et DONFACK SOKENG (L.), « La C.E.M.A.C. :
a la recherche d’une nouvelle dynamique de I'intégration en Afrique Centrale », in Annuaire
africain du droit international, Vol. 6, 1998, pp. 65 a 105.

' Reglement n"1/99/UEAC-CM-639 du 25 juin 1999 portant réglementation des pratiques
commerciales anticoncurrentielles ; reglement n"4/99/UEAC-CM-639 du 18 aolt 1999 portant
réglementation des pratiques étatiques affectant le commerce entre Etats membres ; et le
réglement n° 12/05-UEAC-639-U-CM du 27 juin 2005 portant modification du Réglement n°
1/99/UEAC-CM-639 du 25 juin 1999 portant réglementation des pratiques commerciales
anticoncurrentielles

32 Reglement n'2/99/UEAC-CM-654 du 25 juin 1999 relatif au transport par route des
marchandises dangereuses ; réglement n° 10/00-CEMAC-066 CM-04 du 21 juillet 2000
portant adoption du code de I'aviation civile de la CEMAC ; réglement n° 03/01-UEAC-088-CM-
06 du 3 aolt 2001 portant adoption du code communautaire révisé de la marine marchande.
33 Reglement relatif aux systémes, moyens et incidents de paiement du 4 avril 2003.

3 Infra, n° 236 et ss.

3% HUET (J.), « Les sources communautaires du droit des contrats », op. cit., p. 13.

% PRISO-ESSAWE (J.-S.), «La hiérarchie des normes dans I’espace CEMAC-CEEAC-
OHADA », in Actes du séminaire sous-régional sur la sensibilisation au droit
communautaire et a I'intégration dans la zone CEMAC du 02 au 06 novembre 2004 a
Libreville, éd. Giraf, AIF, 2005, p. 188.

7 1bid.
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12. Par contre, le droit OHADA a un domaine plus vaste®. Les Actes
uniformes adoptés jusqu’a présent saisissent le contrat dans de multiples
facettes. Qu’il s’agisse des Actes uniformes relatifs au droit commercial
général®, aux slretés*, aux procédures collectives d’apurement du passif*,
aux sociétés commerciales*” et aux contrats de transport routier des
marchandises** - pour ne citer que ceux des textes qui ont déja été adoptés
définitivement* -, les contrats y occupent une place importante s’ils ne sont
pas simplement I'objet direct de certains de ces Actes uniformes. Cette
législation de 'OHADA, qui concerne uniquement certains contrats, illustre
parfaitement, le fait qu’il existe une source communautaire du droit des
contrats, si ce n’est un droit des contrats spéciaux de source communautaire.
Cette analyse se confirme avec la CIMA qui, elle aussi, réglemente
spécialement le contrat d’assurance, ou encore I'OAPI, qui promeut la
réglementation par les Etats membres des relations entre les auteurs et tous
les professionnels qui interviennent dans I’édition, la distribution, la vente et

la conservation des ceuvres de ’esprit.

13. L’émergence de ces nouvelles sources du droit des contrats pose
évidemment le probléeme de la concordance entre ces regles d’origine
communautaire et la théorie générale des contrats héritée dans la plupart des
pays africains et notamment au Cameroun, du législateur colonial. L’ambition

affichée par les organisations d’intégration juridique est en effet de

% En plus des matiéres citées a l'article 2 du Traité (droit commercial général, droit des
sociétés, slretés, procédures collectives, voies d’exécution et procédures civiles d’exécution,
droit du travail, droit des transports, droit de I'arbitrage, droit comptable), le Conseil des
Ministres a déja conformément a cet article, étendu le droit OHADA aux autres matiéres,
notamment au droit de la concurrence et au droit des contrats.

3% Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au droit commercial général entré en vigueur le 1¢
janvier 1998.

0 Acte uniforme du 17 avril 1997 portant organisation des s(iretés

1 Acte uniforme du 10 avril 1998 portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif

2 Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement
d’intérét économique

* Acte uniforme du 22 mars 2003 relatif au contrat de transport de marchandises par route

* Parmi les Actes uniformes en cours d’adoption, on peut citer les avant-projets d’Actes
uniformes relatifs au droit de la consommation et au droit des contrats. Est également
annoncé I’élaboration d’un Acte uniforme relatif au droit du travail.
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moderniser les regles juridiques applicables en vue d’assainir I’environnement
des affaires et encourager les investissements grace a la sécurité juridique qui
en découlera®*. Or, la modernisation s’entend d’un ensemble d’actions qui
contribuent a la rénovation ou a 'actualisation de quelque chose*. S’il y a lieu
de moderniser, c’est parce que les régles applicables sont devenues vétustes,
inadaptées. Tel est en effet le constat de la doctrine aprés I'adoption de ces
nouvelles regles communautaires*. Le droit des contrats ne pouvait donc
échapper a ce vaste chantier de modernisation, car directement ou
indirectement, toute législation relative au droit économique influe sur le
contrat. Or la théorie générale des contrats est I'un des domaines du droit

civil qui ont le moins évolué depuis 1804.

14. L’influence du droit communautaire sur le droit des contrats est
cependant difficile a cerner. La diversité du droit communautaire rend toute
entreprise de regroupement des textes qui touchent plus ou moins les
relations contractuelles difficile sinon impossible puisque le droit
communautaire est essentiellement matériel. Il recouvre des matieres tres
variées tels le droit des sociétés, le droit des transports, le droit commercial
général, le droit des procédures collectives, les siretés, le droit des
assurances, le droit de la concurrence etc... Or toutes ces matiéres intéressent
directement ou indirectement le droit commun des contrats. En outre, un Acte
uniforme sur le droit des contrats est en cours d’adoption. On se gardera
donc, au risque d’établir une liste a la fois touffue et incompléte, de faire une

liste des textes communautaires qui intéressent de prés ou de loin le droit des

* Tel est du moins I'objectif de 'OHADA (article 1* du Traité). Le préambule du Traité CIMA
est moins explicite et affirme avoir pour objectif de transformer les marchés d’assurance en
un grand marché disposant de régles et d’une autorité communes tendant vers un meilleur
équilibre des mécanismes institutionnels.

*6 Trésor de la Langue Francaise, V' modernisation.

*7 PAILLUSSEAU (J.), op. cit., p. 1, pour qui, ce droit était « manifestement obsoléte ».

“8 Notamment au Cameroun ou les articles du Titre lll du Livre lll du code civil sont presque
identiques au texte de 1804. Quelques modifications y ont pourtant été apportées en France,
par exemple l'article 1244 et bien d’autres encore, mais la véritable révolution vient de la
jurisprudence (BERLIOZ-HOUIN (B.) et BERLIOZ (G.), « Le droit des contrats face a I’évolution
économique », Etudes R. HOUIN, 1985, p. 3 ; GUELFUCCI-THIBIERGE (C.), « Libres propos sur la
transformation du droit des contrats », R.T.D.Civ., 1997, p. 357 ; MAZEAUD (D.), «La
politique contractuelle de la Cour de cassation », in Libres propos sur les sources du droit,
Mélanges Philippe Jestaz, Dalloz, 2006, p. 371).
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contrats*. L’objectif de la présente étude est en effet de faire une analyse
globale de ce que devient le droit des contrats face a cette nouvelle
réglementation. |l est question de s’interroger sur linfluence du droit
communautaire sur le droit des contrats en prenant appui sur quelques textes
communautaires. L’avenement d’un futur Acte uniforme OHADA relatif aux
contrats dont le champ d’application n’est pas encore précisé®, est sans
aucun doute une preuve que la théorie générale des contrats de demain sera
basée sur un texte communautaire. Or la plupart des principes novateurs
gu’apportera la nouvelle théorie générale sont connus depuis longtemps dans
les contrats spéciaux. Il se peut donc que la multitude des textes
communautaires qui réglementent certains contrats a été un prélude au

renouvellement des sources du droit commun des contrats.

15. La présente étude a donc au moins deux intéréts. Sur le plan
pratique, un travail de fond sur les aspects aussi divers du droit
communautaire ne peut étre que d’une grande utilité pour les futures
recherches en droit communautaire dans la CEMAC, un droit qui reste
meéconnu non seulement du grand public, mais aussi des juristes, praticiens et
opérateurs économiques a qui il est pourtant destiné. Il a en effet été noté
qu’en dépit de son important développement ces derniéres années, le droit
communautaire de la CEMAC tarde encore a étre reconnu et appliqué dans les
territoires membres ; ceci non seulement a cause du manque d’une véritable
volonté politique, mais surtout, a-t-on révélé, de sa méconnaissance par les

praticiens du droit®'.

* En sont cependant exclus les traités internationaux méme ceux qui ont été ratifiés par le
Cameroun, parce que ceux-Ci ne sont pas des textes communautaires.

° 1l est question de savoir si cet Acte uniforme sera appliqué uniquement aux contrats
spéciaux ou s’il sera étendu a tous les contrats, donc, devenir le droit commun des contrats.
V. infra, n° 362.

> ROSSANTANGA-RIGNAULT (G.), « Grandeur et servitude du droit communautaire des
transports au Gabon », in Hebdo informations, n° 512 du 10-24 décembre 2005, p. 215, qui
s’insurge contre la méconnaissance de ce droit par les administrations et surtout par les juges
gabonais qui font parfois « preuve d’un nationalisme zélé » ou qui refusent simplement
« d’admettre leur inculture en droit communautaire » en déboutant les justiciables qui
invoquent le droit communautaire de la CEMAC. Dans le méme sens, KENFACK (J.), « Le juge
camerounais a I’épreuve du droit communautaire et de I'intégration économique », Actes de
la journée d’études du 18 juin 2004 a 'ENAM, Juridis Périodique, n° 63, juillet-sept. 2005, p.
74.
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16. Sur le plan juridique, ce travail est d’un intérét scientifique
indéniable. Une analyse approfondie du droit matériel communautaire
applicable dans la CEMAC permet de mettre en exergue les rapports a priori
conflictuels qui existent entre les nouvelles réglementations communautaires
et la théorie générale des contrats issue du code civil. Se cachant derriere
cette théorie générale des contrats dont on a du mal a dégager le domaine
exact d’application, la doctrine contemporaine dans sa grande majorité
continue d’ignorer le phénomene grandissant d’émiettement de ce droit a
travers la prolifération des contrats spéciaux. Cette étude permettra donc,
d’une part, de mettre en exergue I’écart de plus en plus grandissant qu’il y a
entre la théorie générale des contrats issue du code civil et le droit des
contrats spéciaux; d’autre part, d’établir le lien qu’il peut y avoir entre ces
multiples contrats spéciaux et le droit commun des contrats. Il est question
de rechercher dans quelle mesure au lieu d’entrainer la mort annoncée du
contrat sous d’autres cieux®?, ou tout au moins d’entériner ce que d’aucuns
ont appelé la « crise du contrat »*3, la multiplication de ces contrats spéciaux
de source communautaire peut étre un facteur d’enrichissement ou de
revitalisation du droit commun des contrats, puisque ces contrats ne générent
pas de simples regles disparates sans finalité commune, mais constituent a

n’en point douter une nouvelle vision des rapports contractuels.

Ce sujet est en outre d’actualité. La question de |la modernisation de la
théorie générale des contrats issue du code civil est d’actualité non seulement
dans I’espace OHADA avec l’avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des
contrats®*, mais aussi en France avec le projet de révision du droit des contrats
et de la prescription dit « projet Catala » ou encore en Europe avec I’adoption

des Principes du droit européen du contrat.

52 STOYANOVITCH (K.), «La théorie du contrat selon E. B. Pachoukanis », Archives de
philosophie du droit, t. XIll, 1968, p. 89.

>3 BATIFFOL (H.), « La crise du contrat », Archives de philosophie du droit, t. XIIl, 1968, p. 13.
** V. Actes du colloque de Ouagadougou du 15 au 17 novembre 2007 sur I’'Harmonisation du
droit OHADA des contrats, Rev. Dr. Unif., 2008.
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17. Le droit des contrats tel qu’applicable actuellement au Cameroun, et
dans la plupart des pays membres de I'OHADA, reste en effet fortement
marqué par le principe de I’autonomie de la volonté*®. D’apres ce principe, les
individus disposent d’une liberté innée de conclure les conventions qu’ils
veulent et dans les conditions librement choisies. Pour qu’ils puissent jouir de
cette liberté d’'une maniére absolue, I’Etat doit s’abstenir d’intervenir de quelle
que maniére que ce soit, donc, ni par la loi, ni par le juge. Ce principe a
comme corollaires les principes de la liberté contractuelle, du consensualisme
et de l'intangibilité des contrats. Ce sont ces principes qui ont pourtant du
mal a retrouver la place qui est la leur dans la théorie générale des contrats
lorsqu’il est question de parcourir les différents textes communautaires.
L’émergence du droit communautaire a eu comme conséquence I’émergence
de nouvelles regles d’ordre public qui viennent engorger le contenu de la
notion prévue par larticle 6 du code civil. Les textes communautaires
s’inscrivent directement dans la politique interventionniste d’Etat-providence,
en s’éloignant de la conception classique du droit des contrats qui réduisait le
rayonnement de I'ordre public. Parce que considérées comme attentatoires a
la liberté, ces regles étaient réduites a la plus simple expression a savoir aux

régles gouvernant I’Etat, la famille et les personnes®®.

18. Le droit communautaire qu’il s’agisse de celui issu du Traité CIMA,
de celui de la CEMAC ou encore celui de ’'OHADA a une conception tres
moderne, on dirait « civilisée », des rapports contractuels, ou, il n’est plus
question de sacraliser la volonté comme source unique et autonome des
obligations, mais d’imposer aux contractants des regles qu’ils doivent
respecter et parfois indépendamment du contenu du contrat ou de la volonté

réellement exprimée. Le caractére impératif des législations est trés marqué.

> 1l est généralement enseigné que le code civil a consacré en matiére contractuelle la théorie
de I'autonomie de la volonté, pourtant, c’est I’ccuvre de la doctrine de la fin du XIX® siécle.
Voir a ce sujet JAMIN (Ch.), « Une bréve histoire politique des interprétations de I'article 1134
du code civil », D. 2002, Chron., p.901 ; BURGES (A.), « Le code civil et son évolution vers un
droit imprégné d’individualisme libéral », R.T.D.Civ., 2000, p. 1 ; TERRE (F.), SIMLER (Ph.) et
LEQUETTE (Y.), Droit civil, Les obligations, 9¢ éd., Dalloz, 2005, n" 19.

** TERRE (F.), SIMLER (Ph.) et LEQUETTE (Y.), op. cit., n" 377, p. 376 ; il était question a travers
cet ordre public libéral, de « protéger la liberté contre elle-méme » (HAUSER (J.), « Ordre public
et bonnes mceurs », Rép. Civ., Rec. V°, 1975, n" 22).



Le droit commumy dey contraty foce o Uémergence dey droity conmunantnivey africaing 27

Cela se comprend. Le droit communautaire en tant que droit essentiellement
économique ne pouvait rester en marge du développement de I’ordre public
économique qui a marqué la seconde moitié du XX¢ siecle. Celui-ci a deux
composantes. L’existence d’une institution d’intégration économique a en
effet comme conséquence I’adoption d’une politique économique commune
dont les objectifs ne peuvent étre atteints que si certaines restrictions sont
imposées aux opérateurs économiques pour éviter le cloisonnement des
marchés et assurer une saine concurrence®’. Ces restrictions qui constituent
les régles d’ordre public de direction sont formées essentiellement des régles
de concurrence. Par ailleurs, de nombreuses autres dispositions viennent
compléter les regles relatives a la concurrence en vue d’assurer un
développement intégré et équilibré. Ces regles sont pour I’essentiel destinées
a protéger les parties faibles dans les relations économiques. Ce sont les

regles d’ordre public de protection®®.

19. Le développement de I'ordre public économique de protection est
plus marqué parce qu’il concerne tous les domaines du droit communautaire.
On note un souci de protection dans les contrats spéciaux réglementés par
certains Actes uniformes OHADA. Il en est ainsi par exemple en matiére de
bail commercial ou le preneur dispose d’un droit au renouvellement
opposable au bailleur®® ; en matiére de cession de fonds de commerce ou
Ilacquéreur a droit a une information précise sur les éléments du fonds
cédé® ; en matiere de cautionnement ou I’exigence de la mention manuscrite

devient obligatoire pour protéger la caution contre les engagements

7 Préambule du réglement n° 1/99 de I'UEAC portant réglementation des pratiques
commerciales anticoncurrentielles. V. également, BOUTARDE-LABARDE (M.-C), « L’ordre
public en droit communautaire », in L’ordre public a la fin du XX® siécle, Actes du
colloque organisé par la Faculté de droit d’Avergnon, 1996, p. 83.

8 D’aprés J. Mestre, I'ensemble de ces régles constitue un « statut privé impératif »
comparable au régime matrimonial primaire dans la mesure ou il s’agit pour I’essentiel d’un
minimum contractuel légal auquel les parties devraient s’y conformer (« L’ordre public dans
les relations économiques », in L’ordre public a la fin du XX° siécle, Actes du colloque
organisé par la Faculté de droit d’Avignon, 1996, p. 35).

> Art. 91 de I’Acte uniforme sur le droit commercial général.

% Art. 118 de I’Acte uniforme sur le droit commercial général.
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excessifs®’. La méme remarque est observée dans le code CIMA avec
I’exigence d’un formalisme protecteur du souscripteur®, et la neutralisation
de certaines clauses instituant un déséquilibre excessif au préjudice de
Ilassuré. Le droit communautaire de la CEMAC n’est pas en reste. Avec
I’adoption des codes communautaires de l’aviation civile®, et celui de la
marine marchande®, ce sont de nombreuses dispositions qui protegent la

partie supposée faible dans ces contrats de transport.

20. Les hypotheses ou les textes communautaires vont au-dela de la
théorie générale des contrats et imposent des obligations particuliéres aux
contractants se multiplient infiniment, et concernent non seulement la
formation des contrats, mais aussi leur exécution et leur extinction. Il s’ensuit
gu’a I’affirmation selon laquelle les parties sont libres de conclure les contrats
qgu’elles veulent dans les conditions librement choisies et avec un contenu
librement déterminé, surgissent de nombreuses limites relatives aux contrats
de transports, des assurances, de bail commercial, de cession de fonds de

commerce, de cautionnement, d’agence commerciale, de consommation, etc.

Il n’est certes pas question d’annihiler la théorie générale des contrats
dans ces textes communautaires qui, par |'effet combiné de la régle de
primauté et de celle de I'effet direct®®, ne constituent pas a proprement parler
une source exceptionnelle du droit®. En effet, tous les domaines suscités
étaient auparavant régis par les législations nationales et ce n’est pas parce
que ces matieres sont dorénavant réglementées par les textes

communautaires qu’elles deviennent des droits spéciaux ipso facto. Bien au

" Art. 4 al. 2 de I’Acte uniforme portant organisation des sliretés. Voir, KALIEU (Y.R.),

«La mention manuscrite dans le cautionnement OHADA », disponible sur,
www.ohada.com, réf : Ohadata D-03-02.

%2 YAWAGA (S.), « Les obligations précontractuelles de I'assureur », Rev. Gén. Dr. Ass., n'1,
1997, pp.83

6 Reéglement n° 10/00-CEMAC-066-CM-04 du 21 juillet 2000 portant adoption du code de
I’aviation civile de la CEMAC.

% Reglement n° 03/01-UEAC-088-CM-06 du 3 aodt 2001 portant adoption du code
communautaire révisé de la marine marchande.

% MOUANGUE KOBILA (J.) et DONFACK SOKENG (L.), op. cit., p. 65 et ss.

% POILLOT-PERUZZETTO (S.), « Ordre public et droit communautaire », D. 1993, chron. p.179
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contraire, elles viennent, a I’exception du droit de la concurrence®”, remplacer
les textes existants et faire office du seul droit national applicable et non pour
créer de nouvelles matiéres. Il en est ainsi du droit des assurances car le code
CIMA n’a pas créé un nouveau droit des contrats spéciaux, mais a simplement
innové au niveau de la protection de I'assuré et méme de l'assureur en
apportant une cure de jouvence aux regles de la loi vieillissante du 13 juillet
1930%. C’est également le cas pour le droit OHADA dont l'objectif est
simplement de moderniser les reégles régissant les activités économiques dans

les Etats membres.

21. 1l s’ensuit qu’une étude consacrée au « droit commun des contrats
face a I'émergence des droits communautaires africains » ne révélerait pas a
priori un intérét particulier pour le terme « communautaire », parce qu’ici, le
droit communautaire, en I’occurrence le droit matériel, s’integre et se confond
presque avec le droit interne®. En raison de sa vocation a effet direct, le droit
communautaire évince les techniques dualistes pour avoir statut de seul droit
positif applicable’™ dans les matieres qu’il régit. L’assimilation du droit
d’origine communautaire au droit interne ne peut cependant étre parfaite
parce que le droit communautaire n’est pas un simple droit harmonisé, c’est-
a-dire un droit constitué des regles qui sont suggérées aux Etats a charge
pour ceux-ci de les transposer. Dans ce cas qui est celui de ’harmonisation
par des directives, les Etats ont une grande liberté dans la transposition et le
texte communautaire transposé integre directement I'ordonnancement
juridique interne selon les regles nationales. En revanche, l'intégration

juridique actuellement appliquée en Afrique procéde par une uniformisation

% Le droit de la concurrence de la CEMAC ne remplace pas les droits nationaux de la
concurrence parce qu’il ne s’applique qu’aux pratiques anticoncurrentielles ayant un seuil de
nuisance communautaire. C’est parce que le marché commun est susceptible d’étre troublé
par une pratigue commerciale que celle-ci sera sanctionnée par les autorités communautaires.
® POUGOUE (P.G.), « La notion de contrat d’assurance dans le code CIMA », Juridis Périodique,
n"29, 1997, p. 24 et ss., qui trouve dans la réglementation communautaire des assurances
une nouvelle vision de la relation entre I'assureur et I'assuré qui ne peut se résumer en une
simple exigence de protection de la partie faible.

6 PRISO-ESSAWE (J.-S.), op. cit., p. 188 qui consideére le droit uniforme OHADA plus comme un
droit interne qu’un droit communautaire parce que, écrit-il, les Actes uniformes OHADA ont
vocation a remplacer le droit étatique et ne se limitent pas, comme c’est le cas pour le droit
dérivé de la CEMAC, a saisir les situations qui touchent un intérét communautaire.

7 KENFACK (J.), op. cit., p. 65.
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du droit, de telle sorte que les Etats membres n’ont plus aucune possibilité de
modifier unilatéralement une disposition d’un texte communautaire. Le droit
uniforme devient certes un droit national, mais son origine communautaire lui
assure une primauté sur le droit national infra constitutionnel” existant,

postérieur ou antérieur a son adoption™.

22. En outre, l'unification de son interprétation par des juridictions
supranationales que sont la Cour de Justice de la CEMAC et la Cour Commune
de Justice et d’Arbitrage donne un caractere tout au moins particulier a ce
droit supranational”, qui est un droit unifié’. L’interprétation doit étre
conforme aux objectifs poursuivis par les autorités communautaires et les
juridictions communautaires sont la pour assurer l'uniformité de cette
interprétation”. Ce dessaisissement des juridictions nationales du domaine
qui leur était jadis réservé, donne un relief tout a fait particulier au droit
communautaire et mérite de ce fait qu’on s’interroge lorsque le domaine en
question concerne peu ou prou la théorie générale des contrats, encore

considérée comme la matrice du droit civil.

23. En dépit de la volonté de faire une étude aussi large que possible
des différents textes de source communautaire, il est impossible, dans le
cadre de ce travail, de parcourir les domaines aussi nombreux que diversifiés
que couvre I’ensemble du droit des activités économiques réglementé par les
différentes instances d’intégration preécitées. Aussi, dans un souci d’efficacité

de I’étude, il sera question de faire une analyse de la théorie générale des

' Puisque le droit communautaire tire sa source d’un traité qui doit étre conforme a la
constitution.

72 Art. 10 du traité OHADA.

|l en est ainsi surtout du droit OHADA. En ce qui concerne la CEMAC, il est a noter que
I'unification n’est parfaite qu’avec des réglements. Lorsque les textes communautaires sont
des directives, il y a une simple harmonisation parce que la directive doit étre transposée au
niveau national parfois avec beaucoup de divergences d’un Etat a I'autre (PAILLUSSEAU (J.), op.
cit., p. 2).

7 ISSA-SAYEG (J.), « L’intégration juridique des Etats africains dans la zone franc », 2¢ partie :
I'intégration par I'uniformisation du droit, Penant, mai-aolit 1997, p. 125 et ss.

> Car selon le Professeur Paul Gérard POUGOUE, « Le danger qui plane et fragilise les
tentatives d’intégration juridique par la voie législative est 'absence d’une juridiction qui
régule, oriente et unifie les applications et les interprétations » (POUGOUE (P.G.), Présentation
générale et procédure en OHADA, P.U.A., Yaoundé, 1998, p. 9).
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contrats a 'aune des préceptes du droit communautaire. Pour ce faire, on se
limitera, dans chaque hypothése, a quelques exemples illustratifs sans aucune

prétention d’exhaustivité sur la question concernée.

24. Qu’a cela ne tienne, certains domaines ne seront pas envisagés. Il
s’agit notamment du droit issu de I’OAPIL. L’Organisation Africaine de la
Propriété Intellectuelle est chargée, entre autres, « d’appliquer les procédures
administratives communes découlant d’un régime uniforme de protection de
la propriété industrielle ainsi que des stipulations des conventions
internationales en ce domaine auxquelles les Etats membres de I’Organisation
ont adhéré et de rendre les services en rapport avec la propriété industrielle ;
de contribuer a la promotion de la protection de la propriété littéraire et
artistique en tant qu’expression des valeurs culturelles et sociales ; de susciter
la création d’organismes d’auteurs nationaux dans les Etats membres ou de
tels organismes n’existent pas »™°. Il s’ensuit que contrairement aux autres
institutions d’intégration, I’OAPI joue plus un rbole de canalisation et de la
promotion de la protection des droits d’auteurs sans que l'unification des
regles juridiques soit la finalité recherchée. Par conséquent, en matiere de
propriété intellectuelle, les textes de I"OAPI que sont I'accord de BANGUI et
ses annexes sont complétés par les traités internationaux ratifiés par les
différents Etats membres” ainsi que des dispositions législatives internes et

les statuts des sociétés nationales s’occupant des droits d’auteurs.

De méme, les analyses ne seront pas étendues au droit boursier
communautaire régi par le réeglement n'06/03-cemac-umac du 11 novembre
2003 portant organisation, fonctionnement et surveillance du marché
financier de I’Afrique centrale parce que la spécificité avec laquelle les

contrats y sont abordés rend difficile I’assimilation de ces contrats avec ceux

® Art. 2 paragraphe 1¢ de I’accord de Bangui du 02 mars 1977
71l s’agit notamment de la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle
du 20 mars 1883 révisée a Stockholm le 14 juillet 1967 ; de la Convention de Berne pour la
protection des propriétés littéraires et artistiques, du 9 septembre 1886 révisée en dernier
lieu a Paris le 24 juillet 1971 ; de la Convention instituant I’Organisation Mondiale de la
Propriété Intellectuelles, signée a Stockholm, le 14 juillet 1970.
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de droit commun’. En outre, le role important qui y est accordé aux autorités
de régulation notamment la Commission de Surveillance du Marché Financier
en Afrique Centrale (COSUMAF)” pour rédiger unilatéralement les régles qui
régissent le marché financier®® pose évidemment la question de la nature
privée ou réglementaire des regles qu’elles imposent aux participants®'. Il
s’ensuit que la nature contractuelle des principales relations, a savoir celles
existant entre les autorités de régulation des marchés financiers et les
négociateurs reste incertaine, et pour certains inexistante parce que ces
autorités n’édictent pas des regles privées®?, mais elles sont dotées d’un
pouvoir réglementaire délégué par la loi, de sorte que leurs regles
« S’imposent sans qu’il soit nécessaire de faire appel a une quelconque
manifestation de volonté, caractéristique du droit contractuel, pour assurer

leur caractere obligatoire »*.

25. Il sera par contre judicieux d’étendre cette étude aux domaines qui
sont depuis longtemps considérés a tort ou a raison comme des cimetiéeres
pour le contrat, et a ce titre, considérés comme des exceptions aux regles de
droit commun. Dans le dessein de revisiter la théorie générale des contrats, il
est important de revenir sur des domaines comme le droit des procédures
collectives non seulement parce que les personnes qui peuvent y étre

soumises sont en nette croissance, mais aussi parce que les objectifs

% |l s’agit notamment des opérations relatives a I'introduction en bourse proprement dite,
puisque le mandat général d’introduction qui est la convention de base qui définit le role de
chacun des intervenants reste un contrat de droit commun. La société émettrice va donner un
mandat de droit commun a la banque introductrice, qui sera par la suite appelée a devenir le
chef de file du syndicat de placement, ayant pour objet la préparation et la réalisation de
I’introduction.

 Autorité de contrdole, de régulation et de surveillance du marché financier en Afrique
centrale créée par I’Additif n" 03/01-CEMAC-CE-03 du 08 décembre 2001 portant création de
la Commission de Surveillance du Marché Financier en Afrique Centrale

8 11 s’agit des régles relatives aux conditions d’accés au marché et d’admission a la cotation, a
I’organisation des transactions, aux conditions de suspension des négociations d’un ou de
plusieurs instruments financiers et celles relatives a I'enregistrement et a la publicité des
négociations.

8 BONNEAU (Th.), « De I’inutilité du droit contractuel pour assurer le respect des régles de
marché », in Le droit civil des affaires : role et place des mécanismes du droit civil en droit
des affaires, R.T.D.Com., 1999, p. 257.

8 | ’article 10 du réglement n°06/03-cemac-umac du 11 novembre 2003 portant organisation,
fonctionnement et surveillance du marché financier de I’Afrique centrale dispose en effet que
la Commission de Surveillance du Marché Financier procéde dans I’exercice de ses missions,
par voies de reglement, d’instruction, d’avis et le cas échéant de sanctions.

8 BONNEAU (Th.), op. cit., p. 270.
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classiques de ces procédures ont changé. De I'idée de punir le débiteur qui a
mal conduit ses affaires®, on en est arrivé aujourd’hui au souci de protéger
celui-ci, afin de récupérer si possible I’entreprise en péril. Il s’ensuit que ce
sont les créanciers qui supporteront dans certains cas le lourd tribut de la

défaillance du débiteur®.

26. Il n’est cependant pas question de se limiter a I'impact du droit des
procédures collectives sur les contrats, ce qui a d’ailleurs déja fait I'objet
d’une étude approfondie®*®. Les matieres comme le droit des assurances, le
droit de la vente commerciale, le droit du bail commercial, le droit de la
concurrence, le droit des sociétés commerciales, le droit des transports et
bien d’autres s’inscrivent dans un mouvement déstabilisant du droit des
contrats observé depuis la seconde moitié du XX* siecle. Le code CIMA
confirme ainsi I'existence d’une assurance obligatoire de responsabilité civile
a la charge des propriétaires et gardiens des véhicules terrestres a moteur ;
ceci en contravention avec le principe de la liberté contractuelle. De méme, la
multiplication des obligations précontractuelles d’information dans des
contrats comme l’assurance, le transport, la cession du fonds de commerce,
les prestations de service ou méme la vente a la consommation, constitue
autant d’entraves au principe de la liberté contractuelle. Ces entraves ne sont
certes pas nouvelles dans leur conception, mais elles ont du moins été
réitérées avec plus de vigueur par le droit communautaire. Au niveau de
|’exécution des conventions, on note la redécouverte de la bonne foi. Prévue
par l'article 1134 alinéa 3 du code civil, la bonne foi n’a jusqu’alors été
considérée par la doctrine classique que comme une regle d’interprétation des
contrats, exécuter le contrat de bonne foi signifiant que le débiteur devait

accomplir ses obligations conformément a ce que le créancier était en droit

8 SOINNE (B.), Traité des procédures collectives, 2¢ éd., Litec, Paris, 1995, n° 2 et ss. ; RIPERT
(G.) et ROBLOT (R.), Traité de Droit commercial, t.2, 17¢ éd., par Ph. DELEBECQUE et M.
GERMAIN, L.G.DJ., 2004, n"2792 et ss.

8 MONTREDON (J.F.), « La théorie générale du contrat a I’épreuve du nouveau droit des
procédures collectives », J.C.P, éd. E., 1988, n"15156, p. 268.

8 AZIBER SEID (A.), Contrats et droit O.H.A.D.A. des procédures collectives, thése, Toulouse I,
2007.
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d’attendre de lui®. Cette interprétation est remise en cause indirectement
dans la plupart des contrats régis par le droit communautaire. Une obligation
bilatérale d’information et de collaboration au sens large est mise a la charge
des parties dans des contrats comme la vente commerciale, I’assurance, le
transport terrestre des marchandises et le contrat d’agence commerciale. De
la sorte, 'obligation de loyauté n’est plus uniquement réservée aux contrats
dans lesquels elle constituait une suite logique en raison de la confiance qui
doit régner entre les contractants®, mais est désormais considérée comme
une conséquence logique de I'exigence de la bonne foi de I'article 1134 al.3

du code civil.

27. Ces différentes regles qui sont, faut-il le rappeler, d’ordre public
donnent I'impression d’un droit des contrats essentiellement impératif. Les
textes ne le cachent d’ailleurs pas. Le caractere d’ordre public de la plupart
des dispositions de droit communautaire est clairement affirmé. Il en est ainsi
de larticle 2 du code CIMA qui dresse une liste des articles qui sont
considérés comme tel. De méme, I'article 28 de I’Acte uniforme sur le contrat
de transport des marchandises par route déclare la quasi-totalité de ses
dispositions d’ordre public. Dans le méme sens, l'article 102 de [I’Acte
uniforme relatif au droit commercial général dresse une liste des articles
relatifs au bail commercial qui sont d’ordre public et I'article 200 du méme
Acte uniforme rend d’ordre public les dispositions relatives aux contrats
d’agence commerciale. Le caractére impératif de la réglementation
communautaire est également marqué dans le droit de la concurrence qui est
par nature un droit d’ordre public, destiné a limiter les agissements des
opérateurs économiques et l'article 3 du réglement n’1/99 relatif aux
pratiques anticoncurrentielles précise bien que toute pratique ayant un objet
ou des effets anticoncurrentiels est nulle de plein droit. La démarche des
législateurs communautaires est intéressante dans la mesure ou elle épargne

la jurisprudence et la doctrine de recourir a la méthode exégétique qui

8 FLOUR (J.), AUBERT (J.-L.) et SAVAUX (E.), Les obligations, vol.1, L’acte juridique, Armand
Colin, 11¢ éd., 2004, n° 374, pour qui, la bonne foi reste « une disposition technique,
dépourvue de signification réelle ».

8 En I'occurrence le contrat de société ou I'affectio societatis constitue un élément essentiel.
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reviendrait a rechercher les formules et verbes a caractére impératif, lorsqu’on
sait qu’une telle méthode aboutit souvent a des controverses doctrinales ou

jurisprudentielles.

28. La perturbation des principes de la théorie générale des contrats
issue du code civil n’est cependant pas limitée a la multiplication des regles
d’ordre public. Certaines regles s’imposent sans étre nécessairement d’ordre
public. Il s’agit notamment des normes de conduite que la jurisprudence
exige de plus en plus des contractants et dont la méconnaissance entraine le
cas échéant des sanctions pécuniaires telle que la réduction du montant des
dommages intéréts. Cette exigence est renforcée pendant I’exécution des
contrats tels que le contrat de la vente commerciale ou encore le contrat
d’agence commerciale. La prise en compte du comportement des parties se
fait aussi lors de la rupture du lien contractuel car I’exigence de bonne foi
conduit a sanctionner des comportements déloyaux qui aggravent le préjudice

d’une partie au contrat.

29. La prolifération des regles impératives n’est pas pour autant suivie
par une multiplication infinie des hypothéses d’anéantissement de la relation
contractuelle. En effet, bien que I'ordre public puisse étre défini comme la
négation de la liberté contractuelle, c’est-a-dire « la traduction d’une certaine
forme de société, (...) la réunion de tout ce qui est estimé assez important, a
un moment donné et dans une société donnée pour qu’on la rende obligatoire,
fat-ce contre la volonté des sujets de droit »*°, on se rend compte que |'ordre
public économique issu des textes communautaires, n’est plus
automatiquement sanctionné par I’anéantissement du lien contractuel®. Ceci
est vrai au stade de la formation des contrats car la nullité n’est plus
systématiquement prononcée quand une regle impérative est transgressée,
mais également au stade de I’exécution du contrat ou la résolution du contrat

n’est plus le seul reméde face a I'inexécution du contrat ou a une exécution

8 HAUSER (J.), « Ordre public et bonnes meceurs », Rép. Civ., Rec. V*, 1975, n” 2.

° MOHAMED SALAH (M.), « Les transformations de I'ordre public économique : vers un ordre
public régulatoire ? », in Philosophie du droit et droit économique, Mélanges Gérard Farjat,
Frison-Roche, 1999, p. 261 et ss.
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défectueuse, méme si I'obligation inexécutée est instituée par une réegle

impérative.

30. Il s’ensuit qu’au-dela de la perturbation que ces textes
communautaires apportent a la théorie générale des contrats, c’est une autre
idée de contrat qui est en germe a travers cette législation qui se veut
moderne. Il ne s’agit pas d’une simple spéculation sur une rénovation de la
théorie générale des contrats. L’avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des
contrats confirme cette nouvelle approche des relations contractuelles, qui
n’est plus systématiquement basée sur I’antagonisme des intéréts des parties

contractantes.

31. L’approche, aussi révolutionnaire qu’elle pourra étre, n’est
cependant pas nouvelle en soi. En effet, en France, bien que la quasi-totalité
des dispositions du titre Ill du livre lll du code civil soit restée inchangée
depuis 1804, aucune illusion n’est plus permise de nos jours sur I’apparente
stabilité du droit francais des contrats. Par une ceuvre titanesque de la Cour
de cassation, la jurisprudence francaise a depuis des années déja abandonné
la plupart des dispositions du code civil pour renouveler et parfois rejeter
simplement les interprétations faites jusqu’alors de certaines dispositions de
cette partie du code civil®'. C’est ainsi qu’au principe de la déterminabilité du
prix/objet dans les contrats de vente®, la Cour de cassation a, depuis 1995
admis la validité des contrats cadres de distribution dont le prix n’est pas
déterminable a la formation et, a fortiori, sera déterminé unilatéralement par

la volonté d’une seule partie au contrat®®. De méme, alors que la transparence

" MAZEAUD (D.), « La politique contractuelle de la Cour de cassation », op. cit., p. 371 ; « Le
juge et le contrat : Variations optimistes sur un couple ‘“illégitime’ », in Propos sur les
obligations et quelques autres thémes fondamentaux du droit, Mélanges J.-L. Aubert, Dalloz,
2005, p. 235 et ss.; ANCEL (P.), « Une régression du modéle légal ? », in Actes du colloque
« Forces subversives et forces créatrices en droit des obligations - Rétrospective et
perspectives a I’heure du bicentenaire du code civil » organisé le 10 déc. 2004 par la Faculté
de droit et d’économie de I’Université de Savoie, Dalloz, 2005, p. 47 ; BILIAU (M.), « Regards
sur I'application par la Cour de cassation de quelques principes du droit des contrats a I'aube
du XXI¢ siecle », in Le contrat au début du XXI¢ siécle, Etudes J. Ghestin, L.G.D.J., 2001, p.
119.

2 Art. 1129 et 1591 du code civil.

9 Cass. civ., 1™, 29 novembre 1994, Bull. civ., |, n" 348, D. 1995, Jur. 122, note L. Aynes, J.C.P.
1995, I, 22371, note J. Ghestin, Contrats, conc. consom., 1995, p. 464, obs. Bouloc. Ass.
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était loin d’étre un principe envisagé par le code civil, la Cour de cassation a,
depuis peu, imposé une obligation de transparence lors de la formation des
contrats a travers I’admission du dol par réticence®. Pourtant le dol n’était
traditionnellement constitué que par des manceuvres, donc, par des actes
positifs. On peut également noter la recherche d’un équilibre objectif dans les
contrats a travers une analyse dynamique de la notion de cause objective,
sortie de sa torpeur depuis I’arrét Chronopost® alors que la cause n’était
jusqu’alors considérée que comme le rempart contre les seuls engagements

sans contrepartie réelle.

32. Cependant |’avant-projet d’Acte uniforme ne s’est pas limité a
entériner la jurisprudence francaise. Il va plus loin que I’'innovation par
exceptions issue de l'audace de la jurisprudence francaise en adoptant des
principes dont les fondements se trouvent dans les systemes juridiques
étrangers notamment la common law, ce qui permet peut-étre de moderniser
efficacement la théorie générale des contrats vieille de plus de deux cents

ans.

Ainsi, a I'admission du dol par simple réticence, I’avant-projet impose
directement une obligation générale de bonne foi lors de la formation des
contrats®®, principe qui implique une transparence généralisée qui ne peut

plus se limiter aux exigences de I'article 1116 du code civil, car sa sanction

plén., 1 déc. 1995, (4 arréts), D. 1996, p. 17, note L. Aynés, Grands arréts de la
jurisprudence civile, t. 2, n"151-154, J.C.P. 1996, Il, 22565, concl. Jéol, note J. Ghestin,
Contrats, conc. consom., 1996, n°5.

% Cass. civ. 3, 15 janv. 1971, J.C.P., 1971, IV, 43, Bull. Civ. lll, n" 38, p. 25; Cass. civ. 1, 5
juin 1971, J.C.P. 1971, 1V, 178, Bull. Civ. I, n® 182, p. 152; 10 mai 1989, Bull. civ., I, n° 187,
R.T.D.Civ., 1989, p. 736, n° 1, obs. Mestre, JCP 1989, Il, n° 21363, note D. Legeais, Defrénois
1989, p. 1049, D. 1990, Somm. p. 385, obs. Aynés, Banque 1989, p. 758, obs. Rives-Lange.

% Cass. com., 22 oct. 1996, J.C.P., 1997, |, n° 4002, note M. Fabre-Magnan, Dr. et patrimoine,
janv. 1997, n° 1552, p. 63, obs. P. Chauvel, Gaz. Pal., 1997, 2, Jur., p. 519, note R. Martin, D.
1997, Chron., p. 145, par Ch. Larroumet, D. 1997, Jur., p. 121, note A. Sériaux, et Somm., p.
175, obs. Ph. Delebecque, Contrats, conc., consomm., 1997, p. 9, note L. Leveneur, J.C.P., éd.
E 1997, n" 924, note K. Adom ; adde 18 juin 1997, n° 73, p. 30, 1™ espéce, note D. R. Martin,
R.T.D.Civ., 1997, p. 419, obs. J. Mestre, Defrénois 1997, art. 36516, n° 20, p. 333, obs. D.
Mazeaud, JCP 1997, |, n® 4025, obs. G. Viney, n° 17, adde R.T.D.Civ., 1998, p. 213, note N.
Molfessis, J.C.P., 1998, I, 152, chron., J.-P. Chazal.

% Art. 1/6 de I’avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats : « 1) Les parties sont
tenues de se conformer aux exigences de la bonne foi.

2) Elles ne peuvent exclure cette obligation ni en limiter la portée ».



Le droit commumy dey contraty foce o Uémergence dey droity conmunantnivey africaing 38

n'est pas entierement dépendante de [I'existence d’'un autre vice du
consentement a savoir I'erreur. Autrement dit, I'admission d’une obligation
générale de transparence conduit a punir le détenteur d’une information non
communiquée a 'autre partie méme si cette réticence n’a pas entrainé une
altération conséquente du consentement de cette derniere®”. De méme, a la
recherche de I’équilibre contractuel par la rénovation de la notion de cause de
I'obligation, I’avant-projet d’Acte uniforme prévoit un moyen de contréle de
I’équilibre apparemment plus efficace qu’est 'admission de la |ésion bien
gu’elle soit pour I'instant une lésion dite qualifiée®. Il y a sur ce point une
nette rupture avec la conception classique du droit des contrats qui a
jusqu’alors considéré le contrat comme la chose des parties, et se faisant,
n’admettait la Iésion que dans les hypothéses limitativement énumérées par le
code civil*®. Il en est ainsi également pour I'imprévision qui est admise sans
aucune réserve par I’avant-projet d’Acte uniforme'® alors que la jurisprudence
francaise n’a pour I'instant admis qu’un principe de renégociation qui pourrait

étre imposé par le juge a charge pour les parties d’y procéder'".

33. Il ressort de ce qui précede que le droit communautaire influence
doublement la théorie générale des contrats. Alors que les textes
communautaires qui ont déja fait I'objet d’'une adoption définitive perturbent
nettement le droit des contrats, il ne fait I'objet d’aucun doute que ce droit
pourra étre un facteur de progres pour le droit des contrats. La revitalisation

du droit des contrats pouvant au demeurant passer par un coup de pousse de

V. infra, n° 543 et ss.

% Art. 3/10 de I'avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats. Infra, n° 413 et ss.

% || s’agit du partage et de la vente immobiliere.

1 Art. 6/22, 6/23 et 6/24, qui rappellent I'obligation pour le débiteur de remplir ses
obligations quand bien méme I’exécution serait devenue plus onéreuse, mais qu’en pareille
circonstances, lorsqu’il y a bouleversement des circonstances, il pourra demander au
créancier de renégocier et lorsque les parties n’arrivent pas a s’entendre sur les termes de
cette renégociation, le juge pourra intervenir pour adapter le contrat en vue de rétablir
I’équilibre des prestations.

1% Cass. com., 3 nov. 1992, Bull. civ., IV, n° 338, Contrats, conc., consom., 1993, n° 45, obs.
Leveneur, J.C.P. éd. E, 1993, Il, 22164, note Virassamy, R.T.D.Civ., 1993, p. 124, obs. Mestre,
D. 1995, Somm., p. 85, obs. D. Ferrier. Dans le méme sens, v., Cass. soc., 25 févr. 1992, Bull.
civ.,, V, n" 122, p. 74, D. 1992, jur., p. 390, note M. Defossez, somm. p. 292, obs. A. Lyon-
Caen, J.C.P., 1992, |, 3610, n" 8, obs. D. Gatumel, R.T.D.Civ., 1992, p. 760, obs. J. Mestre ;
Cass. com., 24 nov. 1998, Bull. civ., IV, n° 277, Defrénois 1999, p. 371, obs. Mazeaud, J.C.P.,
éd. E., 1999, p. 1242, obs. Jamin, R.T.D.Civ., 1999, p. 98, obs. Mestre, D. 1999, IR, p. 9. V.
infra, 502 et ss.
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ce méme droit communautaire avec I’adoption de I’Acte uniforme sur le droit
des contrats. Il se peut donc qu’a la perturbation des droits des contrats
spéciaux communautaires (Premiére partie) se succéde une dynamisation de la

théorie générale des contrats (Deuxiéme partie).

Plan :

PREMIERE PARTIE: Le droit des contrats perturbé par le droit

communautaire

DEUXIEME PARTIE: Le droit des contrats dynamisé par le droit

communautaire
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PREMIERE PARTIE :
LE DROIT DES CONTRATS
PERTURBE PAR LE DROIT

COMMUNAUTAIRE
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34. Il est généralement enseigné que la théorie générale des contrats
repose sur le principe de I'autonomie de la volonté qui aurait été consacré par
le code civil. La théorie de "autonomie de la volonté issue directement de la
philosophie individualiste et du libéralisme économique'® en vogue a la fin du
XVIlIe siecle ordonne les regles du contrat autour des principes de la liberté
contractuelle, de la force obligatoire du contrat et de |'effet relatif des
contrats. Cette théorie, bien qu’affirmée depuis le XIX® siecle, n’a fait
'unanimité que le temps d’une extension folle et aveugle du libéralisme
économique et de la montée d’un individualisme qui n’avait d’équivalent que

la férocité des hommes en société'®.

35. Les auteurs de la seconde moitié du XIX® siecle affirmaient en effet la
toute puissance de la volonté. Larombiére écrivait ainsi : « ce n’est pas la loi
qui crée l'obligation qui en résulte ; elle la reconnait seulement, la consacre et
la garantit. Ce sont les contractants eux-mémes qui s’obligent, parce qu’ils ont
la volonté, et que, en ayant la volonté, ils ont le pouvoir. Alors la convention
leur tient lieu de loi'%». Il insistait tout autant sur la tradition spiritualiste en
précisant :« que 'on ne dise donc pas que les conventions n’ont de force
obligatoire que parce que les lois civiles I'ont ordonné, comme s’il leur avait
été possible de supprimer en I’homme la liberté et la conscience... Le contrat
sera plus fort quand on aura dit de I'obligation : la conscience le veut, que
lorsqu’on aura dit : les hommes 'ont voulu. En s’appuyant ainsi sur la morale,

les lois civiles auront doublé de force »'*.

36. Le principe de l'autonomie de la volonté se justifiait sur un triple
plan philosophique, moral et économique. Sur le plan philosophique, les

auteurs partaient du postulat selon lequel « personne ne doit rien a

192 TERRE (F.), SIMLER (Ph.) et LEQUETTE (Y.), op. cit., n° 20.

19 TOULLIER, Le droit civil suivant I'ordre du code civil, Stapleaux, t. 1, 3¢ éd., 1820, cité par
JAMIN (Ch.), « Une bréve histoire politique des interprétations de I'article 1134 du code civil»,
D. 2002, Chron. p. 903.

% Théorie et pratique des obligations, Durand & Pédone-Lauriel, t. 7, 1885, n"2, p. 390.

% Op. cit., t. 1, n"2, p. 379.
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personne », qui est celui de la liberté des individus'®. Les obligations
souscrites en vue de maintenir I'ordre social doivent rester exceptionnelles.
Sur le plan moral, le contrat, en tant que ceuvre des volontés, était considéré
conforme aux intéréts des parties contractantes car « Nul ne peut vouloir ce
qui n’est pas conforme a ses intéréts ». Pour raffermir cette idée, Fouillée, un
philosophe du XIX¢ siecle, disait que « qui dit contractuel, dit juste »'°’. Sur le
plan économique, lI'autonomie de la volonté était considérée comme le
meilleur moyen d’assurer la prospérité générale. L’Etat devait « laisser faire »
et « laisser passer » car ce libre jeu assure le maximum de production et les
prix les plus bas, la libre concurrence, donc le bonheur du plus grand

nombre'.

Mais le libéralisme économique qui sous-tendait le principe de
I’lautonomie de la volonté a montré ses limites des le début du XX® siecle. La
liberté sans frein au lieu de servir le plus grand nombre a conduit a I’anarchie
dans la production et dans la distribution des richesses'*. C’est pourquoi, la
politique d’Etat-gendarme du XIX® siecle a progressivement cédé place a I’Etat-
providence, politique économique, qui implique une intervention de plus en
plus poussée de I'Etat dans le domaine économique et social. L’Etat étant
devenu le protecteur des citoyens sans défense a progressivement adopté des
textes qui apportent de nombreux tempéraments a la théorie de I'autonomie

de la volonté'®. Cette intervention législative qui s’est manifestée par la

1% V. dans ce sens J.J. Rousseau selon qui ’lhomme est naturellement libre, in Du contrat
social, édition établie par Pierre BURGELIN, Garnier Flammarion, 1966.

197V, FOUILLEE (A.), La science sociale nouvelle, Paris, 2¢ éd., Hachette et Cie, 1885, p. 410,
cité par JAMIN (Ch.), « Quelle nouvelle crise du contrat?», in Actes du colloque sur la
Nouvelle crise du contrat, organisé le 14 mai 2001 par le Centre René Demogue de
I'Université de Lille Il, D. 2003, p. 12. Il faut cependant préciser que Fouillée n’était pas un
inconditionnel partisan de la théorie de I'autonomie de la volonté. Bien au contraire. D’aprés
le professeur Jamin, il est « l'un des précurseurs du solidarisme ». Dans le méme sens, v.,
CADIET (L.), « Une justice contractuelle, I’autre », in Mélanges Ghestin, L.G.D.J., 2001, p. 178.
1%\, STARCK (B.) et al., op. cit., p. 5.

19 CRAMIER (P.), « Essai sur la protection du contractant professionnel (en marge du droit de
la concurrence) », 1™ partie, P.A., n°116, du 12 juin 2000, n° 117 du 13 juin 2000.

"% 1] est vrai que la politique d’Etat providence du XX¢ siecle est en déclin a la grande faveur du
néo-libéralisme, ce recul de I’Etat étant marqué par la déréglementation de certains domaines
par exemple en matiére de prix ou encore dans des domaines ou I'ordre public de protection
a atteint un seuil de saturation (REVET (Th.), « L’ordre public dans les relations de travail », in
L’ordre public a la fin du XX°® siecle, Actes du colloque organisé par la Faculté de droit
d’Avignon, 1996, n° 1). Mais ce mouvement d’Etat-minimum n’a pas encore essoufflé I'ordre
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multiplication des contrats spéciaux''' a bénéficié d’un relais jurisprudentiel
assez important''? ; ce qui a conduit certains auteurs a parler de « dirigisme

contractuel »'"3.

37. Le droit communautaire applicable au Cameroun qui recouvre les
domaines tres variés, n’est pas resté en dehors de cette nouvelle donne
législative. Les différents Actes uniformes OHADA, le droit matériel
communautaire de la CEMAC ainsi que le code CIMA contiennent de
nombreuses dispositions impératives qui contribuent a la réduction de la
marge de manceuvre des contractants. Les conséquences attachées au
principe de 'autonomie de la volonté sont ici remises en cause les unes apres
les autres. Il en est ainsi des principes de la liberté contractuelle dont
certaines limites datent du code civil''*, du consensualisme qui est supplanté
par un formalisme informatif trées marqué et de I’intangibilité des contrats qui

subit d’énormes limitations.

Ces regles d’ordre public sont parfois des regles d’ordre public de
direction, comme c’est le cas pour les regles impératives contenues dans le

reglement n’1/99/UEAC-CM-639 du 25 juin 1999 portant réglementation des

public économique qui s’est largement développé au cours du XX¢ siécle (MESTRE (J.),
« L’ordre public dans les relations économiques », in L'ordre public a la fin du XX® siécle,
Actes du colloque organisé par la Faculté de droit d’Avignon, 1996, p 41).

""" DURAND (P.), « La contrainte légale dans la formation du rapport contractuel », R.T.D.Civ.,
1941, p. 73 et ss.

"2V, par exemple Cass. civ., 21 nov. 1911, S. 1912, |, p. 73, note Lyon-Caen, D. 1913, I, p.
249, note L. Sarrut. Cette jurisprudence institue une obligation de sécurité dans le contrat de
transport a la charge du transporteur.

'3 JOSSERAND (L.), « Le contrat dirigé », D.H., 1933, chron. 89. PREVOST (A.) et RICHARD (D.),
« Le contrat déstabilisé (de I’'autonomie de la volonté au dirigisme contractuel) », JCP, 1979, |,
2952.

""" Par exemple une série des dispositions du code civil prohibent les pactes sur succession
future. L’article 1130 du code civil interdit de renoncer a une succession non ouverte et de ne
faire aucune stipulation sur une pareille succession. L’article 1389 du code civil interdit aux
futurs époux de faire dans leur contrat de mariage une convention ou une renonciation dont
I'objet serait de changer I'ordre légal des successions. L’article 791 du code civil précise
qu’on ne peut, méme par contrat de mariage, renoncer a la succession d’'un homme vivant, ni
aliéner les droits éventuels qu’on peut avoir a cette succession. L’article 1600 du code civil
quant a lui est sans équivoque : « On ne peut vendre la succession d’une personne vivante,
méme de son consentement ».

De méme, en vertu du principe de l'indisponibilité du corps humain, la convention par
laquelle une femme s’engage a concevoir un enfant et a s’en séparer a la naissance au profit
d’un autre, fut-il a titre onéreux ou gracieux, est nulle et de nul effet (Cass. ass. plén., 31 mai
1991, D. 1991, jur., p. 417, note D. Thouvenin, somm., p. 318, obs. J.-L. Aubert).
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pratiques commerciales anticoncurrentielles. Mais elles sont trés souvent des
regles d’ordre public de protection. C’est le cas des regles édictées dans le
cadre des Actes uniformes OHADA et surtout du code CIMA. Le domaine
d’attaque du principe de l'autonomie de la volonté est donc assez large.
D’une maniere générale, on note un net recul des principes de la liberté
contractuelle (TITRE I) et de I’intangibilité des contrats (TITRE II).

TITRE | : Le recul du principe de la liberté contractuelle

TITRE Il : Le recul du principe de l'intangibilité des contrats
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TITRE |
LE RECUL DU PRINCIPE DE L