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INTRODUCTION

«Tel un Tlot sorti du flux du temps et du changement, le
contrat apparait également comme un bloc. Plus précisement
c'est un bloc cristallisé de droits et d'obligations constitué une
fois pour toutes, indifferent a ses propres déséquilibres
internes, qu'ils soient concomitants ou postérieurs a sa

conclusion »*.

A lire ce frontispice, la conclusion parait d’ores et déja irréversible. Monolithique, le
contrat serait insensible a toutes formes de déséquilibres, car 1également formé, il tient lieu de
loi entre les parties?. Cette force obligatoire est justement ce qui offrirait au contrat une
sécurité parce que ce dernier immobile, immuable et imperméable. Toutefois, face a la
multiplication des contrats de plus en plus déséquilibrés?, résultat pourtant improbable du fait
de la physionomie* de la théorie générale du droit des obligations, un nouveau constat moins

laudatif s’impose nécessitant une remise en cause de cette conclusion.

Plusieurs signaux invitent a prendre en considération un nouveau paradigme contractuel dans
lequel le contrat n’apparait plus comme un monde fermé, hermétiquement clos, accessible a la
seule volonté des parties. Tel qu’envisagé par le droit sénégalais®, le contrat repose
fondamentalement sur la volonté des parties®. Cette primauté de la volonté martelée par
I’article 42 du COCC est édifiante de 1’approche adoptée par le législateur. Ainsi, excepté les
remparts que constituent le respect des bonnes mceurs et de 1’ordre public, la volonté a
champs libre dans les relations contractuelles. Ceci s’explique par le fait qu’il soit adjugé a la
volonté libre la mise en ceuvre d’une opération contractuellement juste. Corrélativement, le

contrat devrait étre le meilleur moyen pour transposer la volonté des parties dans un cadre

1 C. THIBIERGE, « libres propos sur les transformations du droit des contrats », RTD civ, 1997, p. 357.

2 Art. 96 COCC.

3 Ces contrats déséquilibrés ont atteint leur paroxysme par le développement des contrats d’adhésion. Il s’agit
des contrats conclus entre professionnels et consommateurs, fournisseurs et distributeurs, bailleurs et
locataires, assureur et assuré, employeurs et salariés. V. Victoire LASBORDES, les contrats déséquilibrés, in :
Revue international de droit comparé. Vol. 53 N°4, Octobre-décembre 2001. p. 1024 et s.

4 Physionomie qui s’exprime a travers une abstraite égalité des parties par le bais de la théorie de 'autonomie
de la volonté dont les corollaires se retrouvent dans les articles 41, 42, 96, 110 du COCC.

5 Droit qui s’incarne dans le Code des obligations civiles et commerciales (COCC) en sa partie générale ; V. Loi
n°63-62 du 10 Juillet 1963 portant partie générale du COCC.

5 En droit traditionnel africain, les contrats étaient plus considérés comme des traits d’alliance entre des
groupements. V. T. OLAWALE ELIAS, La nature du droit coutumier africain, Présence africaine, 1961, p. 167 et s.
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conventionnel. De cette physionomie résulte le fait qu’admettre un quelconque désequilibre
contractuel reléve d’une certaine incongruité. En soi, I’idée de déséquilibre contractuel heurte
frontalement la théorie générale du droit des contrats. A premiére vue, le constat qui résulte de
la théorie générale des contrats est d’admettre de maniére mesurée que, par principe, si un
contrat ne peut étre déséquilibré, la sanction d’un contrat pour cause de déséquilibre ne
s’aurait se justifier. C’est ainsi qu’il existe en matiére contractuelle une présomption
d’équilibre contractuel. Du fait du « principe de la commutativité subjective »’, les parties
restent garantes de leurs propres intéréts. Cependant, amenée a intégrer de nouveaux
impératifs, les limites de la théorie générale se sont vite révelées et ceci concomitamment
avec une transformation® du contrat. En effet, on peut retrouver a plus d’un titre une entorse a
ce prélude contextuel. De ce fait, abstraction faite de quelques scories® qui lui ont été
décelés, la théorie générale résiste aprement & la contingence de la réalité, et ce, pour

plusieurs raisons.

Primo, cette théorie générale a toujours accordé une place considérable a la justice
contractuelle dont une premiere matérialisation était tributaire d’une expression lumineuse de
la liberté contractuelle. Manifestement, cette liberté contractuelle est de plus en plus acculée
dans ses derniers retranchements. D’une part, si les parties au contrat restent les plus aptes a
défendre leurs intéréts, c’est a la condition que la liberté contractuelle trouve sa pleine
expression. Or, une telle condition reléve d’une probabilité incertaine dans la tournure que
prennent les nouvelles relations contractuelles. De nos jours, la vulnérabilité contractuelle a

pris en piége le principe de la commutativité subjectivell. L’évolution des relations

7 F. CHENEDE, « L’équilibre contractuel dans le projet de réforme », RDC, n° 3, p. 655, spéc. n° 3.

8 Selon Demogue, « le contrat qui est chose vivante ne peut étre absolument rigide. Vivre c'est se transformer
en restant dans une certaine direction générale » ; René Demogue, Traité des obligations, t. ll, Gallica, 1931, n°
637.

9V. I. Y. NDIAYE, « lecon inaugurale : le COCC 50 ans aprés (regard furtif) », in Acte de Colloque sur : le Code des
obligations civiles et commerciales du Sénégal (COCC) : cinquante ans aprés, Harmattan, vol 1, 2018, p. 24.

10 sur la question de la date et du lieu de la formation du contrat par correspondance, il est ingénieux de voir
comment le droit spécial a supplanté les ambiguités rédactionnelles de I'article 81 du COCC. Existe-il alors
aujourd’hui une « théorie générale des contrats spéciaux », Selon JESTAZ, si nous n’y prenons pas garde, la
théorie générale risque un jour de tourner a vide tandis que de leur c6té les contrats spéciaux reléveraient,
chacun pour ce qui les concerne, d’une sorte de technologie primaire. V. P. Jestaz, L'évolution du droit des
contrats spéciaux dans la loi depuis 1945, in : L'évolution du droit des contrats, PUF, 1986, p.135.

115, Le GAC-PECH, les nouveaux remédes au déséquilibre contractuel dans la réforme du Code civil, 2016, LPA,
16 ao(it 2016, n° 119, p.6 et s.



contractuelles, sous le coup de la conjoncture®?, fait que les paradigmes qui prévalait lors de la

codification ne sont plus®®.

Secundo, le respect du contenu du contrat, gage de sécurité dans les rapports contractuels aux
sources discutées, que nul, méme le juge, ne peut remettre en question est de plus en plus
tempéré. Le contenu du contrat n’étant jamais accidentel, il en découle que la sauvegarde des
prévisions contractuelles par les parties est un souci majeur de la réglementation. Mais,
nonobstant 1’existence d’un principe sacro-saint en la matiere, évidence est que la aussi,
I’argument temporel a repris du poil de la béte sur le principe. En effet, devant la possibilité
de voir les prévisions contractuelles appréciées par les parties au moment de la conclusion

d’un contrat faussées, quelques infléchissements furent apportés a ce principe.

Aujourd’hui, I’avénement de nouvel ordre contractuel** ou encore la transformation du droit
des contrats®® laisse refléter le souci récurrent d’encadrement des rapports contractuels minés
par des desequilibres de toutes sortes. Cette préoccupation d’encadrement des relations
contractuelles est d’autant plus visible avec le développement des contrats d’adhésion®. La
réalité contractuelle actuelle est celle qui révéle une altération de la liberté contractuelle par
I’effritement de la volonté. Le contenu du contrat n’est plus le résultat d’un consensus, mais
plutot le reflet des exigences de 1’une des parties au contrat susceptible de créer de graves
déséquilibres. Tout compte fait, s’il est vrai que la loi peut étre indifférente face au
déséquilibre contractuel, c’est parce qu’a la base, il existe de vrais obstacles pour corriger un
tel déséquilibre. La question n’ayant pas laissé en rade certaines législations, la stabilité du
COCC pas trés éloignée d’un immobilisme!’ souléve de pertinentes questions sur la prise en

compte de ces nouvelles réalités contractuelles. Il est incontestable que le déséquilibre

12y, J.M.E. PORTALIS « Discours préliminaire sur le projet de Code civil », Litec, 2004, p. XXIV.

13 A ce titre, bien qu’il soit possible de soutenir que le COCC est emprunté d’une particularité vis-a-vis du Code
civil frangais, il n’en reste pas moins que ce dernier partage avec son ancétre des accointances a plusieurs
égards, V. R. DECOTTIGNIES, « Réflexions sur projet de Code sénégalais des obligations », Annales Africaines
1962, p.171 ; M. THIOYE, « le COCC, un « Code civil frangais » sous les tropiques ? », in Acte de Colloque sur : le
Code des obligations civiles et commerciales du Sénégal (COCC) : cinquante ans apres, Harmattan, vol 2, 2018,
p. 597.

14 D. MAZEAUD, « Le nouvel ordre contractuel », RDC, 01 décembre 2003, n° 1, p. 295.

15 C. THIBIERGE, « libres propos sur les transformations du droit des contrats », op cit., Pages 357 et s.

16 "article 1110 de I'ordonnance de 2016 définit le contrat d’adhésion de la maniére suivante : « Le contrat
d’adhésion est celui dont les conditions générales, soustraites a la négociation, sont déterminées a I'avance par
I'une des parties ». Cependant, avec la loi de ratification n® 2018-287 du 20 avril 2018 Le nouvel article 1110, Al.
2, du Code civil définit ainsi le contrat d'adhésion comme celui qui comporte « un ensemble de clauses non
négociables déterminées a I'avance par 'une des parties ». Ainsi, on retrouve dans le contrat d’adhésion une
partie adhérente et une partie rédactrice du contrat. V. O. LITTY, Inégalité des parties et durée du contrat,
étude de quatre contrats d’adhésion usuels, LGDJ, Bibliotheque de droit privé, t. 322, 1999.

171, Y. NDIAYE, « lecon inaugurale : le COCC 50 ans apreés (regard furtif) », op. cit, p. 13.



contractuel a atteint de grandes proportions dans les conventions entre particuliers. D.
MAZEAUD prédisait que : « Le déséquilibre contractuel a encore de beaux jours devant
lui »*8, Partant du constat qui précéde, et en rapport avec le droit sénégalais des contrats, il
devient itératif de se pencher sur le phénoméne du déséquilibre contractuel constamment
évoqué sur le devant de la scéne®®.

Traiter de la réception du déséquilibre contractuel a 1’aune du droit sénégalais des contrats
suppose, avant toutes considérations de fond, un éclaircissement conceptuel. La notion de
déséquilibre contractuel est fréquemment évoquée en matiére contractuelle, mais sa définition
souleve quelques difficultés. La variété des formes de déséquilibres constitue un facteur qui
milite pour la rétention d’une méthodologie afin de comprendre ce concept. Ainsi, pour en
saisir le sens, nous partirons d’un raisonnement a contrario. Il s’agira de comprendre le
déséquilibre contractuel en saisissant sont opposé, I’équilibre contractuel. Etymologiquement
« aequilibrum », le concept d’équilibre est composé de deux mots latins « libra » désignant la
balance et « aequus » signifiant égal?®. Le droit étant en recherche permanente d’équilibre??,
en matiére contractuelle, il convient de considérer 1’équilibre comme une « composition
harmonieuse du contenu du contrat »?2. De cette appréhension a contrario, il est permis
d’envisager de définir le déséquilibre comme la rupture flagrante d’équivalence, de
proportionnalité des prestations interpartes. Le déséquilibre contractuel s’appréhende comme
une « composition non harmonieuse du contenu du contrat, envisagé dans sa globalité »?3.
Selon un auteur, « le contrat déséquilibré est un contrat [qui] présente un désequilibre au
détriment de ['une des parties »**. Dans notre approche, le déséquilibre contractuel est un
manque ou une rupture d’intéréts du contrat occasionné par une inéquivalence des prestations
ou un abus de pouvoir?® au détriment du contractant le plus vulnérable. A bien des égards, ce

déséquilibre peut étre assimilable a de 1’abus de droit?.

18 D, Mazeaud, Le principe de proportionnalité et la formation du contrat, LPA, 30 septembre 1998, p 12.

19 A.- A. NGWANZA, « L’équilibre contractuel dans I'avant-projet d’acte uniforme sur le droit des contrats »,
Rév. dr. unif. 2008, page 497.

20 L. FIN-LANGER, L’équilibre contractuel, 2002, LGDJ, coll. Bibliothéque de droit privé, n° 188, p. 3.

21 H. Kassoul, propos introductifs : I'équilibre, cette norme primitive et relative : équilibre(s) et déséquilibre(s) en
droit, colloque, 21 Juin 2019, Nice.

22 L. FIN-LANGER, L’équilibre contractuel, op. cit., p. 134.

23 Ibid., n° 232, p. 160.

24\, LASBORDES, Les contrats déséquilibrés 1, 2000, PUAM, n° 18, p. 43.

25 || peut bien s’agir aussi d’un abus de droit. Le droit de contracter utiliser de maniére malveillante voir
déraisonnable par le contractant fort pour imposer des obligations disproportionnées aux siennes dans le cadre
d’un contrat synallagmatique a un contractant faible.

%6 « Cet abus commence quand le déséquilibre des prestations est tel que le contractant ne pouvait
normalement prévoir qu'il allait retirer de ce contrat un tel avantage ». V. G. Ripert, La régle morale dans les
obligations civiles, LGDJ, Paris, 1949, n2 87.



Somme toute, une distinction doit étre opéree entre le déséquilibre contractuel et les contrats
déséquilibrés. Si le second pénétre le premier, il est incontestable que le premier couvre un
domaine plus large. Par contrats déséquilibrés, la référence est plus souvent faite a ceux qui le
sont structurellement par leurs natures; or que, le déséquilibre contractuel en tant que
phénomene peut se loger dans toutes conventions. Le déséquilibre est intrinséque soit a une
clause contractuelle, en ce moment cette derniere devient un instrument de déséquilibre, soit

au contrat en tant que tel qui devient alors objet du déséquilibre?’.

Dans le cadre d’une analyse extensive du champ contractuel, trois types de désequilibre sont
identifiables. Comme premier type, il est admis que le déséquilibre contractuel le plus
fréquent est celui découlant d’une clause contractuelle. A la suite d’une stipulation
contractuelle, 1’équilibre entre les parties est rompu pour défaut d’équivalence des prestations
dues. Second type, le déséquilibre peut résulter de la survenance d’un événement extérieur, un
changement de circonstances bouleversant 1’économie du contrat. Il s’agit fréquemment de
situations dans lesquelles 1’objet d’un contrat porte sur des prestations futures, ¢’est-a-dire sur
des obligations & exécution successives, ou prestations a exécution différées?®. Enfin, en
rapport avec le premier type de déséquilibre contractuel, les formes d’abus de puissance,
d’exploitation d’un état de dépendance ou de fragilité contractuelle peuvent étre a 1’origine
d’un déséquilibre contractuel entre les parties?®. En pareil cas de figure, comparé a celui qui
est dans une position prédominante, I’autre partie ne peut se prévaloir de la méme liberté de
conclure un contrat. Tout au plus, cette classification est simplifiable en évoquant d’une part,
les contrats déséquilibrés en valeurs et d’autre part, les contrats déséquilibrés en pouvoirs.
Tandis que dans la premicre catégorie il est question d’une absence d’équivalence entre la
valeur d’un bien ou du service fourni et le prix payé, dans la seconde catégorie, il est question
des contrats dans lesquels 1’'une des parties utilise son pouvoir pour imposer a 1’autre des
conditions se matérialisant par des clauses contractuelles excessives®. Le déséquilibre est

alors le résultat d'un abus dans I'exercice de ce pouvoir unilatéral.

A titre liminaire, il est essentiel d’apporter quelques précisions sur le périmétre d’étude de

notre sujet. De prime abord, se lancer dans une telle étude implique ipso facto de faire rejaillir

27 Dans sa thése intitulée « la proportionnalité en droit privé des contrats », Sophie Le Gac- Pech traite en
premiére partie de la clause comme instrument de déséquilibre contractuel et en deuxieme partie du contrat
comme objet du déséquilibre.

28 M. Planiol., G. Ripert., Traité de droit civil frangais, t. 6, par Esmein, Ed. 2, LGDJ, Paris, 1952-1962, n®396.

29 A ce stade, le déséquilibre est plus informationnel que financier entre les parties. V. C. A. W NDIAYE, libre
propos sur la protection du consentement cinquante années apres, op. cit. p. 393.

30 Dans cette hypothése on parlera de puissances inégales entre les parties, P. SIRINELLI, « L’équilibre dans le
contenu du contrat », Dalloz, 2016, p. 240.



cette scission du Droit traduite par la Summa divisio. En effet, la sphére contractuelle traverse
cette dichotomie entre droit public et droit privé. Consacrée depuis 1903%, I’administration
peut conclure des contrats au régime juridique vacillant entre le COCC ou le Code des
obligations de I’administration. Des lors, cette constatation appelle des observations dans le
cadre de ce travail. De la conception qu’on a du déséquilibre contractuel, celui-ci est inhérent
au contrat administratif dans la mesure ou il s’agit de conventions oU 1’administration détient
des prérogatives qualifiées comme étant exorbitantes. Ainsi, ces types de contrats ne
rentreront pas dans les contours de notre étude. Il sera donc question de s’appesantir sur les
contrats soumis au régime juridique de droit privé®2. Sous réserve de cette précision primaire,
il est aussi important d’en apporter une seconde beaucoup plus inclusive ayant trait méme
auxdites conventions de droit privé. Une fausse appréhension pourrait amener a penser que
cette étude sera calquée uniquement sur les contrats de consommation ou les premiéres
prémices de réglementation prenant en compte le déséquilibre contractuel sont identifiables
dans les contrats de consommation avec la mise en place d’un « droit de classe »* de plus en
plus supplanté par un droit décloisonné s’attachant plus au contenu qu’aux parties au contrat.
Néanmoins, cela ne fait pas du déséquilibre contractuel une identité exclusive de ce type de
contrat. Pour preuve que le deséquilibre transcende cette considération intuiti personae, le
déséquilibre contractuel susceptible d’exister méme dans le conclu par deux professionnels.
Pour de ce fait plus de cohérence, cette étude sera focalisée que sur le déséquilibre
contractuel, abstraction faite de la nature singuliére des conventions susceptibles d’en
constituer le réceptacle. Ainsi, ayant a I’esprit la portée large du déséquilibre contractuel, nous
ne prétendrons pas a une analyse exhaustive de 1’ensemble des situations matérialisant ce
phénomeéne contractuel dans la pratique. L’étude ne se donnera pour ambition que d’aborder
le déséquilibre contractuel de maniére linéaire, limitant notre analyse stricto sensu a la simple
relation contractuelle. Les relations contractuelles présentant des complexités inhérentes a
leurs natures telles les ensembles contractuels ou les montages contractuels ne seront pas
aborder dans le cadre de cette étude. L’accent sera mis plut6t sur la réaction du droit
sénégalais des contrats en présence d’un déséquilibré contractuel. La réflexion sera axée sur la

théorie générale ainsi que le droit des contrats spéciaux tout en précisant que, c’est plus les

31J. ROMIEU, conclu. Sur 6 févr. 1903, Terrier.

32 Conventions régies par le COCC et par des textes spéciaux.

33 On voit se développer, par opposition a la notion de droit commun, la conception d’une législation de classe,
plus précisément d’un droit professionnel qui se subdivise naturellement en une série de compartiments
correspondant aux diverses activités humaines et aux différentes positions que chacun de nous peut occuper
dans la société [...] d’ol une dispersion, une fragmentation du droit.



contrats spéciaux présentant un déséquilibre contractuel structurel qui retiendra plus notre
attention. Au regard de ce qui précede et en considération de I’orientation retenue, il nous

incombera d’axer notre réflexion autour de I’interrogation suivante :
Quelle réception du déséquilibre contractuel en droit privé senégalais des contrats ?

Comme precédemment rappelé, il est incontestable que malgré 1’émergence d’une conception
altruiste dans la vision portée sur les relations contractuelles, 1’antagonisme des intéréts
occupe toujours une position dominante4. Partant, I’encadrement du déséquilibre contractuel
devient préoccupant surtout a 1’aune de la floraison des contrats d’adhésion®. Ainsi, cette
étude permettra de voir comment la théorie générale, axée sur une conception volontariste®®,
est réadaptée ou devrait I’étre®’ afin de prendre en considération les mutations assiégeant les
contrats de droit privé®®. Le doyen GENY relevait que la méthode pour obtenir I’équilibre
devrait consister a « reconnaitre les intéréts en présence, a évaluer leur force respective, a les
peser, en quelque sorte, avec la balance de la justice, en vue d’assurer la prépondérance des
plus importants, d’aprés un critérium social, et finalement d’établir entre eux [’équilibre
éminemment désirable »%. Il demeure alors tout a fait Iégitime de voir comment le droit
sénégalais répond au phénomeéne du déséquilibre contractuel. Des lors, la particularité de cette
¢tude résulte dans I’approche choisie. Au lieu de laisser transparaitre une présomption
d’équilibre dans les relations contractuelles, la logique dans les contrats contemporains

procéde d’une inversion résultant que c’est plus une présomption de déséquilibre dans les

34 1| existe un recul réel de la position de DEMOGUE qui considérait au 20°™ Siécle que le contrat comme un
microcosme au sein duquel il y’a convergence d’intéréts faisant naitre un véritable intérét commun
contractuel.

35 0n peut noter une opposition des auteurs entre d’aucuns qui optent pour une conception large du contrat
d’adhésion en incluant tous les contrats de distribution (franchise, distribution sélective, concession) dans la
catégorie des contrats d’adhésions. D’autres qui optent pour une approche plus restrictive de I'adhésion, la
cantonnant aux contrats de masse contenant des dispositions générales standardisées non négociées et
négociables. V. Arnaud Lecourt, Incidences de la loi de ratification de I'ordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations sur le droit des
sociétés, RTD com., 2018 p.365 et s.

36 Conception dont Domat et Poitier ont d’ailleurs imprimé au Code civil. V. J. CARBONNIER, Flexible droit, éd.
10, LGDJ, p. 226.

37 ’auteur LIKILLIMBA plaide pour une nouvelle codification du droit des obligations contractuelles, V. G-A.
LIKILLIMBA, La codification du droit des obligations dans I’espace OHADA, in Acte de Colloque sur : le Code des
obligations civiles et commerciales du Sénégal (COCC) : cinquante ans aprés, Harmattan, vol 2, 2018, p. 35 et s ;
D. Y. WANE, Aprés cinquante ans de codification, quels avenirs pour le Code des obligations civiles et
commerciales du Sénégal ? in Acte de Colloque sur : le Code des obligations civiles et commerciales du Sénégal
(COCC) : cinquante ans apres, Harmattan, vol 2, 2018, p. 628.

38 |, SECK, « des quelques mutations du droit sénégalais des contrats de droit privé », Annales africaines, n°
Spécial, 2020, p. 38 et s.

39 F. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, t.1, Paris, LGDJ, 2e éd., 1954, p. 167.



relations contractuelles qui semble se dégager. Des voix autorisées se sont magistralement
positionnees sur ce sujet. Le Pr. 1.Y. NDIAYE systématisait bien cette préoccupation entre ce
diptyque relation, déséquilibre contractuel et contrats d’adhésions en affirmant qu’«on
s‘accorde unanimement aujourd’hui a reconnaitre que les contrats d'adhésion constituent une
catégorie de contrats a part qui méritent, par suite, un régime a part, afin de rétablir
I'équilibre contractuel rompu dés I'origine »*°. Cependant, il faut noter que méme pour les
plus grands défenseurs de 1’équilibre contractuel, il « ne saurait etre question de lutter
systématiquement contre tous les déséquilibres en vue d’assurer une équivalence arithmétique

dans le contrat »*L.

Ainsi, ce contraste qu’on observe dans la doctrine se transpose
parfaitement dans la législation en matiére contractuelle. Les balbutiements du législateur
sénégalais quant a une réglementation stricte du déséquilibre contractuel se fait sentir au
premier abord. Entre désengagement ou interventionnisme mitigée*> de ce dernier,
I’importance de la question de la réception du déséquilibre contractuel se révele a bien des

égards.

L’¢tude qui sera réalisée dans cette entreprise de recherche sera principalement axée a deux
niveaux. Il sera communément question d’apporter notre appréciation sur la réception du
déséquilibre contractuel par le droit prive sénégalais des contrats. De ce fait, par une approche
analytique et prospective, il résulte que les réponses dégagées par le droit positif sénégalais en
présence d’un contrat déséquilibré s’appréhendent sur deux extrémités complémentaires et
non antagonistes. Sans doute, il fut question de trouver un équilibre Iégal face au phénomeéne
du déséquilibre contractuel en prenant en compte la nature profondément volontariste des
conventions et le souci de maintien d’une sécurité juridique dans les rapports. Présentant
quelques ambivalences, il va de soi que le droit privé sénégalais des contrats reste bien
sensible*® au phénomeéne du déséquilibre contractuel (TITRE I1), méme si cette sensibilité est

fortement colorée a la base d’une certaine indifférence* (TITRE I).

40 1Y, NDIAYE « lecon inaugurale : le COCC 50 ans aprés (regard furtif) », op. cit., p. 21.

41 D. Mazeaud, le principe de la proportionnalité et la formation du contrat, op. cit., p. 12.

42 A, 1. MAIGA, Le déséquilibre contractuel en droit malien, Harmattan, coll. Etudes africaines, 2020, p. 45 et s.

% Une sensibilité perceptible du fait que le droit des contrats sénégalais se réadapte par le truchement des lois
spéciaux prenant en compte le phénomeéne du déséquilibre contractuel dont les vicissitudes du temps ont
acculé la théorie générale du COCC.

4 « Plus attaché a la liberté des parties qu’a une exigence de justice contractuelle, le législateur a longtemps
traité par l'indifférence le déséquilibre du contrat ». V. Lasborde, retour sur les contrats déséquilibrés aprés
I'ordonnance n° 2016- 131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations Contribution, in : Mélanges en I’'honneur du professeur Corinne Saint-Alary-Houin, 2020,
p.311.



TITRE | : L’APPARENTE RECEPTION INDIFFERENTE DU DESEQUILIBRE
CONTRACTUEL EN DROIT POSITIF SENEGALAIS

En matiére contractuelle, le droit positif sénégalais manifeste une indifférence* dans la
réception du phénoméne du déséquilibre contractuel. Cette indifférence témoigne d’une
certaine assurance que le législateur accorde a la présomption d’équilibre contractuel exalté
par droit commun. C’est pour cette raison qu’on peut identifier des justifications théoriques*®
a cette situation de reception indifférente du déséquilibre contractuel (Chapitre 1) avant de se
pencher et d’isoler concretement la manifestation de cette réception indifférente dans les

divers contrats (Chapitre 11).

Chapitre 1 : Les justifications théoriques d’une réception indifférente

Le droit commun des contrats renferme un ensemble de prescriptions a respecter qui rendent
I’existence d’un déséquilibre contractuel quasi improbable dans les relations contractuelles.
La législation contractuelle étant plantée par la théorie générale et le droit des contrats
speciaux, il émerge de ces textes une justification théorique de la réception indifférente du
déséquilibre contractuel. A partir de ce constat, il sera question de scruter la manifestation de
cette justification théorique a travers le droit commun (Section I), mais aussi sous le prisme

du droit des contrats spéciaux (Section II).

Section | : La théorie générale, point d’achoppement du déséquilibre contractuel

Il existe une physionomie volontariste qui irrigue le droit commun. Celle-ci se traduit par
I’admission d’un postulat égalitariste entre parties contractantes. Des régles de formation du
contrat jusqu’aux régles qui encadrent 1’exécution et la fin de celui-ci, la loi accorde une
importante place a la volonté des parties. Cette conception volontariste entraine une sorte de
sanctification du déséquilibre contractuel (Paragraphe 1), et produit des constantes visibles

attestant de cette réception indifférente (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La sanctification du déséquilibre contractuel par le droit commun

La conception volontariste innerve toute la sphére contractuelle. Celle-ci témoigne de

I’attachement du législateur a mettre les parties sur le méme piédestal en leur offrant

45V, Lasbordes, Ibid, p. 311. « A I'exception, d’une part, des quelques cas de Iésions sanctionnés dans I'intérét
de I'une des parties ou d’une entreprise en difficultés et, d’autre part, de la nullité du contrat a titre onéreux
conclu pour un prix vil ou dérisoire, le législateur ne réservait aucun traitement spécifique au contrat
déséquilibré lors de sa conclusion ou devenu déséquilibré, au cours de son exécution, a la suite d’un
changement des circonstances économiques ou de I'exécution imparfaite d’'une obligation ».

4 | s’agit de justifications théoriques dans la mesure ou celles-ci résultent d’une construction doctrinale
ancienne, voire méme emprunté a des législations étrangeéres.



réciproquement les mémes prérogatives, et en les soumettant aux mémes obligations. Le
contrat devient la projection de la volonté humaine, d’ailleurs Maurice Hauriou le
conceptualisait comme la tentative « la plus hardie qui puisse se concevoir pour établir la
domination de la volonté humaine sur les faits, en les intégrant d’avance dans un cadre de
prévision »*’. En marge de ce constat, il faut noter que cette sanctification du déséquilibre

passe principalement par la liberté contractuelle (A) et la force obligatoire du contrat (B).

A. La liberté contractuelle comme fondement voulu de la réception indifférente

Trouvant son siege a I’article 42 du COCC qui dispose, « libre de contracter ou de ne pas
contracter, d’adopter toutes espéces de clauses de modalités. Les parties ne peuvent cependant
porter atteinte par conventions particuliéres a I’ordre public et aux bonnes mceurs », la liberté
contractuelle*® charpente majeure de la théorie de ’autonomie de la volonté justifie a bien des

égards la réception indifférente du déséquilibre contractuel en droit sénégalais.

Il est coutume de dire que la liberté que prone particulierement la conception volontariste
implique D’existence corrélative d’une égalité. C’est justement a ce niveau que celle-Ci se
prévaut en instrument symbolique de la justice contractuelle. Or, qui fait étalage du
déséquilibre contractuel pointe nécessairement du doigt [’effritement de la justice
contractuelle. Partant de ce postulat, la liberté contractuelle qui implique par essence
qu’aucune partie au contrat ne soit amenée a nouer une relation contractuelle ou d’accepter
des obligations quelconques sans son consentement, emporte par la méme une vision moniste
des relations contractuelles®®. Ainsi, par cet objectif primaire assigné a la liberté contractuelle,
il fut clair que celle-ci a été portée au rang de fondement voulu d’une réception indifférente
du désequilibre contractuel. En toutes hypotheses, la charge incombait a cette sous-jacente de
I’autonomie de la volonté de pallier a une éventuelle situation de déséquilibre contractuel. Le
schéma que la liberté contractuelle instaure se présente comme [’ultime moyen de
contrecarrer le déséquilibre contractuel initial ou de base. Cela est d’ailleurs perceptible a bien
des égards. Le déséquilibre contractuel trouve sa source trés souvent dans un déséquilibre de
pouvoirs entre les parties. Il faut que 1’'une des parties soit dans une certaine position

dominante vis-a-vis de son contractant pour pouvoir lui imposer des clauses contractuellement

47 M. Hauriou, Principe de droit public, Dalloz, SIREY, 1916, 2e éd., p. 106.

8 La liberté contractuelle autorise les parties a créer ex nihilo un aménagement de leurs rapports, partant a
écarter tous les modéles qui pouvaient leur étre proposés par la loi.

4 0On peut qualifier cela de vision moniste du fait que la liberté contractuelle n’a pas pour unique but que
d’assurer un parfait équilibre de base entre parties au contrat.
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excessives non en adéquation avec une quelconque contre-prestation. Or, il nous semble a la
lecture de I’article 42 du COCC que la liberté contractuelle est axée méme sur cette idée de
pouvoir. D’ailleurs qui parle de liberté fait référence systématiquement a I’existence d’une
prérogative, d’un pouvoir. En effet, le pouvoir, tel qu’il ressort de la plupart des dictionnaires
juridiques®, fait automatiquement référence a I’idée de prérogatives dont le titulaire détient en
vertu de la loi. Selon Emmanuel GAYARD®!, le pouvoir s’analyse comme une prérogative
qui permet a son titulaire d’exprimer un intérét au moins partiellement distinct du sien. A
noter que cette définition sied parfaitement au contenu de la liberté contractuelle : le pouvoir
de contracter ou de ne pas contracter, de choisir avec qui contracter et sur quoi contracter. En
admettant ainsi principalement que chaque contractant détient ce pouvoir, la loi entend
admettre qu’aucune partic ne peut imposer en contractant ou imposer des clauses
contractuelles sans que cette derniére ne puisse en retour brandir son pouvoir et refuser d’étre

partie a la convention souhaitée.

Cette liberté contractuelle, imbue d’un ensemble de prérogatives qu’elle confére aux
contractants, permet a ces derniers d’entretenir une relation contractuelle équilibrée avec un
partenaire. C’est d’ailleurs la justification de cette fameuse présomption d’équilibre
contractuel dans les conventions. Ainsi, nonobstant les disparités catégorielles, le contractant
faible tire toujours un pouvoir de cette liberté contractuelle. C’est cette méme liberté
contractuelle qui peut justifier le fait que de plus en plus se développe dans diverses
législations spéciales une obligation précontractuelle d’information ainsi qu’un régime
juridique sur les négociations précontractuelles®. La liberté contractuelle s’est davantage
exprimee par la liberté de negociation. Si on est libre de contracter, a plus forte raison,
devrait-on 1’étre aussi pour négocier de ce sur quoi s’exprimera notre consentement. La liberté
contractuelle joue un réle principal dans I’instauration d’une égalité entre les parties au
contrat et chasse de ce fait I’idée du déséquilibre contractuel. Pris dans sa conception la plus
effective, Darticle 42 du COCC qui exalte la liberté contractuelle montre une volonté du
législateur de mettre le volontarisme comme moyen d’établissement d’une relation

contractuelle déséquilibreée.

50 Le lexique des termes juridiques Dalloz ; le dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit
sous la direction de André-Jean Arnaud a la LGDJ ; le droit de A a Z des Editions Juridiques Européennes ; Le
dictionnaire de vocabulaire juridique sous la direction de Rémy Cabrillac chez Litec.

51 Emmanuel GAYARD, Le pouvoir en droit privé, collection droit civil, ECONOMICA, 1985, p. 20 et s.

52 Sj COCC ne fait pas état de la négociation précontractuelle, 'AUDCG lui consacre cette prérogative aux
parties dans le cadre d’un contrat. L’article 249 de 'AUDCG consacre la liberté de négociation en marge de la
liberté contractuelle.

11



Ainsi, la liberté contractuelle garde toujours son principal objectif a savoir mettre les parties
sur le méme pied avec les mémes prérogatives. Il faut constater que méme dans les cas les
plus extrémes tels que les contrats d’adhésion, la liberte contractuelle reste bien opérante pour
permettre a la partie adhérente de refuser de contracter. En toute hypothese, la contrainte
viciant le consentement, personne ne peut étre amené a conclure un contrat sous I’effet d’une
contrainte sous peine que celui-ci ne soit passible de nullité®. Ainsi, un contrat
économiquement déséquilibré, loin de démontrer une limite de la liberté contractuelle,
témoigne du non-respect des conditions de formation d’un contrat. La nullité d’un tel contrat
pourra étre appréhendée sur le fondement des vices du consentement®. Si la liberté
contractuelle conduit a une situation de déséquilibre, le contrat ne devient plus alors un acte
de prévision® puisque cela reviendrait & admettre qu’une des parties a alors prévue le

déséquilibre préjudiciable a son égard.
B. La force obligatoire et ses vertus supposées inhibitrices du déséquilibre

La force obligatoire rentre dans le méme sillage que la liberté contractuelle. En effet, si la
liberté contractuelle, se prévaut en instrument de mise en place d’une relation contractuelle
juste et équilibrée, la force obligatoire a pour but d’assurer le maintien de cet équilibre
contractuel. En ce sens, il ne serait pas faux d’affirmer qu’une des fonctions principales de la
force obligatoire du contrat serait d’isoler ce dernier des méfaits de toutes altérations
exteérieures. Consacrée par I’article 96 du COCC, la force obligatoire du contrat est au sens de
H. KELSEN ce qui justifierait le pouvoir créateur de droit par la volonté, pouvoir qu’elle tire
de la 10i*®®. Aujourd’hui, la rigueur de la force obligatoire constitue une composante
traditionnelle du droit sénégalais des contrats a la différence de 1’évolution notée dans
d’autres législations. Pour comprendre ses vertus inhibitrices du déséquilibre contractuel, il
faut retourner au sens primitif de la notion de force obligatoire. Le contrat n’a pas de force
obligatoire parce qu’il crée des obligations et c’est justement |a ou se trouve a notre niveau le

rapport entre force obligatoire et déséquilibre contractuel. Il faut constater que la force

53 V. Art. 40 du COCC.

54 Selon Ripert, il s’agit davantage de « permettre la protection d’un contractant qui lutte dans le contrat avec
des armes inférieures et d’empécher que I'autre partie ne tire un avantage de cette infériorité connue d’elle et
quelquefois créée par elle », G. RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, LGDJ., 1949, n° 41.

55 LECUYER, Le contrat, acte de prévision, in L'avenir du droit : mélanges en hommage a Francois Terré, 1999,
Dalloz, p. 643 s.

56 H. Kelsen, La théorie juridique de la convention, Archives de philosophie du droit, 1940, p. 33, n° 13 : « la
convention est obligatoire [...] dans la mesure [...] ou une norme d'un degré supérieur autorise les sujets a
créer (par délégation) une norme d'un degré inférieur ». V. aussi AMSELEK, Le réle de la volonté dans I'édiction
des normes juridiques selon Hans Kelsen, RRJ 1999, spéc. p. 50.
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obligatoire du contrat est confondue avec le contenu obligationnel du contrat®”. Ce contenu
obligationnel est ce qui fait I’essence d’un contrat puisque ce dernier reste un accord de
volonté générateur d’obligations®® sous le sceau de la loi. La force obligatoire en soi se
décline en deux sous variantes : I’intangibilit¢ du contrat et I’irrévocabilité de ce dernier.
Cette nette distinction est perceptible dans les contrats conclus sous condition suspensive. La
doctrine s'accorde pour dire que la condition suspensive, a la différence du terme suspensif,
affecte la naissance des obligations. Pourtant, en dépit de I'inexistence des obligations
pendente conditione, le contrat est d'ores et déja obligatoire, de sorte que les parties ne

peuvent se rétracter ou le modifier unilatéralement.

La force obligatoire du contrat implique le respect des obligations contractuelles. La question
du ou de ses fondements fait I’objet d’une véritable discussion®. Nombreuses sont les
théories qui ont été échafaudées pour tenter de I'expliquer. L'autonomie de la volonté, la loi,
les attentes légitimes du créancier, ont tour a tour été avancées sans jamais emporter
définitivement conviction. La Vvérité, si tant est qu'elle existe, résulte sans doute d'une
combinaison de ces différentes explications. Dans une tentative de trouver de ces explications
laguelle était la plus susceptible de rattacher la force obligatoire au déséquilibre contractuel, il
ressort de cela que c’est la notion d’attentes 1égitimes®® qui paraft plus prompte pour s’atteler
a une telle tache. Pour J. CARBONNIER, « ce qui fonde la force obligatoire du contrat, c'est
I'attente du créancier, qui ne doit pas étre décue ce qui implique comme corollaire que : le
débiteur n'est obligé que dans la limite de ce qu'attendait le créancier, de ce a quoi il pouvait
s'attendre raisonnablement »%1. Ainsi, ’attente légitime est ce qui justifie que chacune des
parties soit astreintes a ses obligations. Admettre un déséquilibre contractuel alors que la force
obligatoire du contrat veille pour que les attentes des parties ne soient pas faussées pose un

probleme.

57 Cette distinction fut I'ceuvre d’un auteur dans un article classique ; ANCEL, Force obligatoire et contenu
obligationnel du contrat, RTD civ., 1999. p.771 et s.

8 V. Art. 40 du COCC.

59 Sj classiquement la doctrine attribue la force obligatoire a la volonté ou la loi, il faut aussi préciser que dans
certains cas de figure la force obligatoire d’un acte juridique est tributaire de I'office du juge. C'est ce que
rappel en substance une décision de la cour supréme sénégalaise. « Qu’en déclarant que le procés-verbal de
conciliation n’est pas un contrat, la Cour d’Appel est allée dans un sens diamétralement opposé aux termes de
I'article 7 du nouveau Code de procédure civile selon lequel c’est seulement en cas de conciliation que le juge
dresse proces-verbal des conditions de I'arrangement. L’accord des parties sert de base au procés-verbal de
conciliation. Ainsi, en décidant que le procés-verbal n’a pas de nature contractuelle, le juge a violé les termes de
I'article 40 du COCC » ; CS. civ. com., arrét n° 95, Bull. arréts n°6-7, p. 52. Bulletin disponible sur : Bulletin des
arréts | Cour Supreme, site consulté le 10/04/2023.

80 GUERLIN, L'attente légitime du contractant, thése Amiens, 2008, p. 426.

61 ). CARBONNIER, « L’évolution contemporaine du droit des contrats », Introduction & L’évolution
contemporaine du Droit des Contrats. Journées René Savatier (Poitiers 24-25 octobre 1985), Paris, 1986, p. 34.
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Ce respect du contrat implique®? une assurance, voire une sécurité conférée a son contenu
obligationnel. A ce niveau, la force obligatoire du contrat reste au service du contenu
obligationnel du contrat. Quand on sait que 1’intangibilité du contrat permet de rester a 1’abri
de toute intervention unilatérale de la part d’un des contractants. On en deduit que la force
obligatoire du contrat protége les parties d’un éventuel déséquilibre contractuel susceptible
d’étre causé par une modification unilatérale des obligations de 1’une des parties. Autrement
dit, I'intangibilité du contrat s'entend d'une intangibilité par volonté unilatérale. Dans la pureté
des principes, le contrat est en effet un temple de la bilatéralité au sein duquel la volonté
unilatérale des parties n'a plus sa place. Cette volonté s'est en effet figée dans le consentement
échangé par les parties et seul un nouvel échange de consentements, portant sur certains

aspects de la relation contractuelle, permettra d'en changer son contenu.

Outre I'intangibilité, la force obligatoire épargne les contractants des événements aléatoires
susceptibles de déséquilibrer leurs relations a travers 1’irrévocabilité du contrat. Elle permet
de sceller la pérennité de celui-ci. Cela est d’autant plus vrai que Si on se trouve en présence
d’un contrat a durée déterminée. En pareille hypothése, chacune des parties doit I'exécuter
jusgu'a son terme sans pouvoir le remettre en question par une volonté unilatérale. Le contrat
est en effet obligatoire pendant toute sa durée, et il n'y a donc pas d'alternative a I'exécution
fidele de la convention. Seul I'accord des parties ou mutuus dissensus peut mettre fin au

contrat de maniere anticipée.

Ainsi, en partant du postulat que le contrat a été conclu sous le sceau de la liberté
contractuelle, la force obligatoire intervient pour donner une autre dimension beaucoup plus
sécuritaire et stable au contrat. La liberté contractuelle ainsi que la force obligatoire des
contrats s’inscrivent dans une logique de rejet du déséquilibre contractuel pris dans ses

diverses déclinaisons au profit d’une présomption d’équilibre contractuel.

Paragraphe 2 : La transparence de la réception indifférente

La théorie génerale renferme ce qu’on peut qualifier de constantes visibles d’une réception
indifférente du déséquilibre contractuel. Dans la mesure ou le contrat est un accord de
volontés, il s’ensuit que la théorie générale, va rejeter certaines situations de déséquilibre
contractuel. Dans 1’état actuel du droit sénégalais, la 1€sion ainsi que I’imprévision sont des

situations de déséquilibre contractuel que la loi considere trés peu comme telles, car

52 pour une relecture des déclinaisons de la force obligatoire, voir : LEMAY, Le principe de la force obligatoire du
contrat a I'épreuve du développement de I'unilatéralisme, thése Lille Il, 2012, p. 183.
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parfaitement insensibles a I’incidence qu’elles peuvent provoquer. C’est dans ce sens qu’on
observe un rejet principiel du déséquilibre initial (A), additionné & un rejet subsidiaire du
déséquilibre circonstanciel (B).

A. Le rejet principiel du déséquilibre initial : la lésion

Le propre du contrat, c¢’est de générer des obligations qui ont pour essence de se manifester en
des prestations que les parties doivent exécuter. Par extension, les prestations des parties
renvoient au cadre de 1’une des conditions de formation du contrat : ’objet®®. Quand les
parties concluent un contrat, ¢’est pour en tirer justement des avantages envisagés de part et
d’autre. Toutefois, si la loi fait de I’existence de 1’objet, donc des prestations, une condition de
validité, il en est tout autre pour ce qui est de I’équilibre de ces prestations. C’est dans

I’analyse de 1’équilibre des prestations entre contractants que la notion de Iésion intervient.

La lésion est empruntée d’une ambiguité conceptuelle®®. Classiquement, elle est définie
comme le préjudice causé a un contractant lors de la conclusion du contrat et engendré par un
défaut d'équivalence économique, par une inégalité de valeur entre les prestations
contractuelles. Elle se distingue, ainsi, aisément de Il'imprévision qui évoque le profond
déséquilibre dans I'économie d'un contrat survenu, lors de son exécution. On distingue trois
conceptions concernant la lésion : une dite subjective, une autre dite objective et une derniére
dite conception mixte. Sans occulter celle subjective®® qui rattache la lésion & un vice du
consentement®, il conviendra d’orienter notre analyse sur la conception objective et mixte de
la lésion. Selon la conception objective, la nature de la Iésion doit étre recherchée non pas
dans l'analyse du consentement du contractant 1ésé, mais dans I'examen du contenu du contrat
Iésionnaire. Dans cette conception, la Iésion apparait comme un concept désincarné qui se
réduit a un simple défaut d'équivalence, au seul déséquilibre contractuel. 11 s’agit d’une
inégalité de valeur entre les prestations contractuelles. Fondée sur le principe de justice
commutative, la lésion est alors rattachée tantdt au but immoral, tantdt au défaut partiel de

contrepartie. Quant a la conception mixte, la lésion y apparait comme étant le signe d'une

83 V. Art 47 du COCC.

54 D. MAZEAUD, La Iésion, répertoire de droit civil, Dalloz, 2018, p. 8 et s.

5 Dans cette conception subjective, la lésion peut &tre bel et bien traitée et neutralisée par les causes de
nullité inhérentes aux vices du consentement.

66 La lésion est ici considérée comme le résultat d’un vice du consentement. Il est probable, en effet, que le
contractant, finalement Iésé, n'a accepté de conclure un contrat déséquilibré a son détriment que parce qu'il a
agi sous I'empire d'une erreur, spontanée ou provoquée, ou d'une crainte déterminante.
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faute commise par un contractant, « comme l'injustice commise par I'abus du contrat »%. Elle
révele « la déloyauté de la lutte entre les contractants »® et est congcue comme la sanction
d'un comportement déloyal, dés lors au moins que ce dernier a eu pour effet de déséquilibrer
le contenu du contrat. De ces différentes conceptions, il paraitra évident que la lésion est
source de desequilibre contractuel et devrait donc faire 1’objet d’une sanction. Mais, une telle
conclusion qui conduirait inéluctablement & une sanction systématique du contrat lésionnaire
se présente comme précipitée. Dans le COCC, il existe une disposition intéressante qui
résume parfaitement le regard du droit sénégalais sur le cas de la lésion. L’article 75 du
COCC dispose que « la lésion resultant du deséquilibre des prestations promises dans le
contrat au moment de sa formation n’entraine la nullité ou rescision du contrat qu’en vertu
d’une disposition expresse de la loi. »%°. Par cette disposition, le Iégislateur sénégalais encadre
soigneusement le domaine de la Iésion. En effet, si lésion signifie déséquilibre des prestations,
elle n’a pas toujours comme traitement la nullité. Ainsi, en droit seul dans des hypothéses
extracontractuelles on retrouve un traitement de la Iésion par la nullité. Ces hypothéses se

trouvent en matiére d’incapacité’®, de partage’.

En matiére contractuelle, la sanction de lésion est peu prise en considération dans le cadre
d’une réception du déséquilibre contractuel. Le droit positif sénégalais verse plus vers la
conception subjective de la notion. Ce postulat pourtant incompréhensible résulte d’une
confrontation entre la morale et I’aspect économique du contrat. La question de la lésion a une
forte consonance morale, mais encore, elle revét une dimension économique qui ne peut étre
occultée. Envisagée sous le seul angle de la morale, la lésion devrait se voir reconnaitre les
effets les plus étendus. En effet, le déséquilibre contractuel qui la caractérise est souvent le
signe tangible de I'exploitation par un contractant fort de la faiblesse ou de la vulnérabilité
d’un contractant faible. Or, « il est contraire a la morale qui enseigne de traiter les hommes
en fréres, de se livrer & l'odieuse exploitation du prochain »"2. Ce constat qui commande

l'admission de la Iésion se heurte a l'impératif de sécurité juridique’. Admettre une remise en

57 RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, 4e éd., 1949, LGDJ, n°70.

58 RIPERT, op. cit.

69 |’article 1168 du Code Civil ne fait pas I'exigence d’équivalence une condition de validité dans les contrats
synallagmatiques.

70 Art. 275 Al. 2 du Code de la Famille.

7% Art. 489, 827 du Code de la Famille.

72 RIPERT, op. cit., N° 70.

73 « Il est une valeur que les théoriciens du droit, tel Paul ROUBIER, regardent comme fondamentale : c’est la
sécurité juridique. Ils la placent avant la justice méme, et avant le progres : c’est elle qu’il convient de sacrifier
en dernier lieu, parce qu’elle conditionne les deux autres. ». ). CARBONNIER, Flexible droit, op. cit, pp. 193-194 ;
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cause des contrats parce gu'ils sont economiquement déséquilibrés ruinerait I'impératif de
stabilité contractuelle. Or, sur un plan fonctionnel, le contrat est un acte de préevision, un
instrument qui permet la réalisation d'opérations économiques, et il ne faut pas qu'il puisse
étre trop facilement remis en cause sous peine de perdre toute crédibilité, d'étre privé de toute
legitimité et de toute utilité pratique. Par ailleurs, I'admission de la lésion comme cause
générale d'anéantissement des contrats contrasterait avec les principes de liberté et d'égalité

qui constituent encore le socle de notre droit contractuel contemporain’.

De manicre extensive, I’indifférence de la loi sur le déséquilibre des prestations au moment de
la conclusion du contrat se confirme méme dans les Iégislations révisée’. 11 s’ajoute a cela
que la Iésion n’est pas toujours synonyme de déséquilibre des prestations, 1’équilibre du
contrat ne lui est pas nécessairement exclusif’®. Ainsi, se présente la lésion comme premiére

constante visible d’une réception indifférente du déséquilibre contractuel.

B. Le rejet subsidiaire du déséquilibre circonstanciel : I’imprévision

Si le déséquilibre des prestations au moment de la conclusion du contrat bénéficie d’une
certaine attention de la loi”’, il en est tout autre pour le déséquilibre des prestations survenu
aprés la conclusion du contrat’®. De jure, il n’est pas loisible pour les parties que de constater
une rigidité lIégale pour le déséquilibre contractuel causé par un changement impreévisible des
circonstances. En droit sénégalais, la toute-puissance de la volonté abdique devant une
pareille situation en imposant aux parties le respect scrupuleux de leurs engagements sous le
sceau de la force obligatoire du contrat dont une analyse en prélude concluait sur ces vertus
inhibitrices du déséquilibre.

M. Fontaine, J. GHESTIN, La protection de la partie faible dans les rapports contractuels, comparaisons franco
belges, op cit., p. 652.

74 En toute hypothése, les postulats doctrinaux varient sur la question. Pour Pothier, « L'équité doit régner dans
les conventions, d'ol il suit que dans les contrats [...], la Iésion que souffre I'un des contractants, quand méme
l'autre n'aurait recours a aucun artifice pour le tromper, est seule suffisante par elle-méme pour rendre des
contrats vicieux. Car I'équité en fait de commerce consistant dans I'égalité, des que cette égalité est blessée et
que l'un des contractants donne plus qu'il ne regoit, le contrat est vicieux parce qu'il péche contre I'équité qui y
doit régner » ; V. POTHIER, Obligations, n°33. Tandis que pour BERLIER qui, soucieux de préserver la stabilité
des contrats, considérait que « le confesseur qui conseille la restitution de trop grands bénéfices fait fort bien ;
mais le législateur qui fait respecter les contrats remplit un devoir bien plus essentiellement conservateur de
l'ordre social ».

75V. Art. 1168, 1112-1 al 2, 1137 al 3.

76 « La rescision peut étre prononcée en faveur du mineur, malgré |'égalité des prestations », CARBONNIER,
Droit civil, vol. 1, Introduction. Les personnes. La famille, I'enfant, le couple, 2004, PUF, spéc. n° 429.

77| s’agit d’une attention accordée puisque la loi admet des hypothéses dans lesquelles la rescision du contrat
pour cause de lésion soit possible.

78 Pour ce déséquilibre des prestations postérieure a la conclusion du contrat la loi reste en effet catégorique et
campe sur une position qui aujourd’hui a fait tache.
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Dans I’étude qui nous intéresse, force est de constater qu’a 1’opposé des solutions admises par
les juridictions administratives sur la question’®, celles civiles, gardant un ceil particulier sur
les conventions de droit privé, ont une approche® toute différente de la question. Dans I’arrét
canal de Craponne®, la Cour de cassation, dans un arrét d’ontologie, décidait que : « Dans
aucun cas, il n’appartient aux tribunaux, quelque équitable que puisse leur apparaitre leur
décision, de prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les
conventions des parties et substituer des clauses nouvelles & celles qui ont été librement
acceptées par les contractants ». Cette solution ne représente nulle autrement que la
transcription littérale sous une formulation différente de la force obligatoire du contrat a
Iarticle 97 du COCC¥?2.

Pourtant, une telle position semble contraire a la conception qui vaudrait que le contrat reste
un acte de prévision. Conclure un contrat, c’est tenter de remodeler le réel. Tel que le suggere
cette logique contractuelle, I’essence du contrat, c’est de permettre aux parties d’apprécier le
contre avantage a recevoir aprés exécution de ses propres prestations, de ne pas étre décu dans
ses attentes légitime. Ainsi, ne pas admettre un mécanisme de révision du contrat désequilibré
par des circonstances, c’est en quelque sorte obliger les parties a étre tenues de ce qu’elles
n’avaient pas envisagé®. Pour Ripert, il s’agissait d’un autre enjeu. D'aprés lui, I'imprévision
« ne se rattache pas a la technique juridique du droit des obligations, elle heurte la logique
de cette technique »34. Par cette phrase, il sous-entendait l'abus de droit. Le créancier qui
contraint son cocontractant a I'exécution d'un contrat déséquilibré abuse de son droit et

s'enrichit injustement®. Ceci, méme si ce déséquilibre serait imputable aux circonstances.

9 En effet, dans l'arrét Gaz de Bordeaux, le Conseil d’Etat constatant qu’une hausse imprévisible du charbon
avait bouleversé I’économie d’un contrat de concession, reconnait au concessionnaire qui continue a exécuter
le contrat un droit a une indemnité. V. CE. 30 mars 1916, D 1916, 325.

80 || faut remarquer que les principes sont différents en droit public et en droit privé. En matiére de contrat
administratif, ce qui domine, c'est la continuité du service public ; il faut avant tout que le service soit exécuté.
Si, dans une espéce du genre de celle qu'a jugée le Conseil d'Etat, on n'accordait pas une révision du contrat, le
débiteur ne pourrait plus exécuter et, on devrait s'attendre a un arrét dans la fourniture du gaz, dans
I'exécution du service public La révision du contrat vaut mieux que la cessation du service public.

81 Civ. 6 mars 1876, D 1876, 1, 193, note Giboulot ; S. 1876. 1. 161. — CAPITANT, TERRE, LEQUETTE et CHENEDE,
Les grands arréts de la jurisprudence civile, 13e éd., t. 2, 2015, Dalloz, n° 165, p. 172 s.

82 |’Art. 97 du COCC dispose que « Le contrat ne peut étre révisé ou résilié que du consentement mutuel des
parties ou pour les causes prévues par la loi. ».

8 D’ailleurs, telle fut la position d’imminents théoriciens. THOMAS D'AQUIN, lorsqu'il théorise la force
obligatoire du contrat, juge que « la personne qui a promis peut cependant étre excusée... si les conditions des
personnes ou des transactions ont changé » V. THOMAS D'AQUIN, Somme théologique lia-liae q. 110 Art. 3,
ad.5.

84 Voir, Ripert G., La régle morale dans les obligations civiles, op cit., n® 86.

8 Ibid., n287, « Cet abus commence quand le déséquilibre des prestations est tel que le contractant ne pouvait
normalement prévoir qu'il allait retirer de ce contrat un tel avantage ».
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L'exclusion de la prise en compte de I’imprévision peut s'expliquer par des raisons d'ordre
philosophique. Il est permis d'y voir I'expression du principe de l'autonomie de la volonté.
Excessivement abstraite et largement utopique, la doctrine de I'autonomie de la volonté fait
reposer la justice sur le contrat. Libres et égaux, les contractants se promettent fidélite et
loyauté et sont seuls aptes a apprécier leur intérét. Aussi, puisque I'égalité et la liberté sont
censées présider a la création du lien contractuel, les contractants, réputés étre les meilleurs
juges de leurs intéréts et avoir congu un contrat juste, doivent-ils logiquement assumer la
responsabilité du déséquilibre contractuel éventuel. Dans cette perspective, « la valeur de
I'engagement libre devait I'emporter méme sur le déséquilibre du contrat »%°. Et, si le contrat
est déséquilibré au détriment d'un contractant, « tant pis pour lui. Il aura au moins eu la
satisfaction d'étre en partie l'artisan de son malheur, d'avoir déterminé lui-méme ses
engagements »&7. Une autre explication peut résider dans 1’impératif de la sécurité juridique.
Si les juges s'étaient vu octroyer le pouvoir de remettre en cause les contrats au seul motif du
défaut d'équivalence des prestations d( a un changement imprévisible des circonstances, tout
contrat aurait, alors, été marqué du sceau de l'instabilité. Or, une telle fragilité du contrat se
réveélerait incompatible avec la fonction qui lui est assignée. Instrument privilégié de I'activité
économique, le contrat doit, a peine de perdre toute vitalité et tout crédit, étre paré des vertus

de preévisibilité et de sécurité.

Si le COCC ne semble offrir a une partie aucune échappatoire a 1’exécution de sa prestation
suite a un déséquilibre survenu au moment de la formation ou en cours d’exécution du
contrat®, certains droits étrangers®® ont évolué sur cet aspect méme si le droit des contrats

spéciaux prolonge cette logique de la théorie générale en droit sénégalais.

Section Il : L’office tempéré du droit spécial a I’égard du déséquilibre contractuel

Le droit commun des contrats ne résume pas exhaustivement la réglementation applicable aux
contrats. Méme si, au sens de I’article 2 du COOC, la partie générale s’applique aux divers

contrats, il n’est pas exclu que les contrats font 1’objet d’une réglementation spécifique qui

86 SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d'aujourd’hui, 2e série, éd., 1950, Dalloz
n°®12.

87 Ibid,.

88 Ceci, excepté le cas ol les parties ont prévues des clauses contractuelles de renégociation.

8 Au milieu du XX®™e siécles le droit espagnol a assoupli le principe d'intangibilité du contrat en reconnaissant
le déséquilibre contractuel issu de I'imprévision par le biais de la jurisprudence, il en est de méme pour le Code
polonais au sein duquel I'imprévision est prise en charge.
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peut aller au-dela de cette théorie générale®™. De cette évidence, on constate que le droit des
contrats spéciaux présente un office tempéré contre le déséquilibre contractuel. On percoit une
faible prise en compte de la stabilité dans les contrats spéciaux (Paragraphe 2) précédé d’une

inexistante suppléance du droit commun (Paragraphe 1).

Paragraphe 1 : L’inexistante suppléance du droit commun

Le droit des contrats spéciaux ne manifeste quasiment aucun dépassement sur le droit
commun. Dans la logique des choses, il est courant de voir que la théorie générale est
suppléee, voire dépassée par le droit spécial. L’inaboutissement ou les tares du COCC en
rapport avec une réception indifférente du déséquilibre contractuel ne se trouvent pas couverts
par la législation spéciale. Les principaux axes autour desquels s’expriment la réception
indifférente sont accentuées. En sus d’une survivance de la présomption d’équilibre
contractuel (A), le droit des contrats spéciaux manifeste un faible intérét quant a la stabilité

des contrats (B).

A. La présomption d’équilibre contractuel dans les contrats spéciaux

La presomption d’équilibre contractuel transcende le droit commun. Il s’agit d’une
présomption découlant de [D’articulation des différentes composantes de la théorie de
I’autonomie de la volonté. Celle-ci laissait entrevoir [’existence d’un principe de
commutativité dans les prestations réciproques®, présomption se retrouvant dans les contrats

spéciaux.

Indéniable est le fait que les parties au contrat peuvent ne pas rivaliser en termes de
prérogatives dans un rapport contractuel. On parle tres fréquemment de contractant fort et de
contractant faible, avec un jeu en rapport de force initialement déséquilibré. Dés lors, cette
fameuse présomption d’équilibre contractuel ne sied plus. Tout compte fait, le droit spécial
avec une certaine insensibilité ignore cette situation en n’allant pas dans le sens d’une
protection affirmée du contractant faible, mais simplement d’une protection résiduelle. A cela,
on peut considérer qu’il existe pléthores de mécanismes par lesquels le droit spécial peut

parfaitement saisir la balle au rebond pour ne plus se limiter a cette présomption et encadrer

%0 « Le droit spécial nourrit plus que jamais le droit général des contrats (la théorie générale). Il enrichit (plus
qu’il ne détruit) la théorie générale par de nombreux apports originaux, qui l'infléchissent ou le modifient de
facon, selon les cas, insensible, insidieuse ou éclatante », Ph. LE TOURNEAU, « Quelques aspects de I’évolution
des contrats », In Mélanges offerts a Pierre RAYNAUD, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 349 et s, n°4, p. 351.

91 La paternité de ce principe remonte jusqu’a ARISTOTE, V. ARISTOTE, Ethique & Nicomaque, Livre V; S.
GOYARD-FAVRE et R. SEVE, Les grandes questions de la philosophie du droit, PUF, 1986.
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par de plus rigoureux principes les relations contractuelles, surtout celles par essence
déséquilibrées. Le premier élément de dépassement par lequel le droit spécial neutraliserait
cette présomption d’équilibre contractuelle pourrait sans doute passer par une généralisation
de certaines obligations. L’institution de la bonne foi et de la loyauté comme des obligations
ou normes de comportementales tout au long de I’exécution du contrat, permettrait par la plus
Iégitime et légale des maniéres que ce soit, de neutraliser les prérogatives unilatérales du

contractant fort.

Ainsi, on ne peut que souscrire a I’avis du Pr. I. Y. NDIAYE pour qui, « I'opportunité pour le
Iégislateur serait de partir de ce souci pour encadrer de fagon cohérente tout le processus
contractuel absent du COCC sous le sceau du principe de loyauté dans ses différentes
variantes : obligation de renseignement qui n'exclut ni le devoir de se renseigner, ni
I'obligation de confidentialité, devoir d'assistance, de conseil, de mise en garde ; il faudrait
alors utiliser cette boite a outils par gradation, en tant que de besoin, chaque fois que la
qualité des contractants, ou la nature du contrat en fait une nécessité. C'est sous ce couvert
que je milite en faveur d'un principe de loyauté transcendantal qui pourrait ainsi répondre,
un tant soit peu, a I'appel du solidarisme contractuel®?, & I'indéniable mérite de nous faire
souvenir que le contrat est aussi un partenariat, une coopération, une collaboration, voire
une association de deux volontés orientées vers une fin. La loyauté dans la négociation, dans
la conclusion et dans I'exécution devrait ainsi, @ mon sens, marquer I'esprit du contrat, son
identité. La protection renforcée de cette volonté est aussi devenue une exigence
contemporaine »%. Ainsi, hormis de rares hypothéses ot on retrouve par exemple la bonne foi
consacrée®, le droit des contrats spéciaux reste dans la méme lignée que le droit commun
accordant confiance a la liberté contractuelle pour un encadrement juste des relations

contractuelles.

De plus, il est coutume de constater que le déséquilibre contractuel est trop souvent inhérent a
une situation matérielle dans la conclusion du contrat. Comme 1’affirmait un auteur, « Le droit
de I’Etat moderne a entendu éliminer tout rapport impliquant une dépendance entre deux
personnes privées, mais la vie sociale, plus impérieuse et plus forte que le droit étatique, s est
vengeée en edifiant, parallélement et en opposition avec lui, une série d’ordres partiels au sein

desquels ces rapports, nécessaires, peuvent s’établir dans des conditions plus

92 CH. JAMIN, plaidoyer pour le solidarisme contractuel, in Mélanges J. GHESTIN, LGDJ

, 2001, p. 441.

93 1.Y. NDIAYE « lecon inaugurale : le COCC 50 ans aprés (regard furtif) », op cit., p. 32.

% En matiére commerciale, L’AUDCG en son article 237 prévoit en effet une obligation de bonne foi interpartes.
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convenables »%®. Sauf qu’au lieu de s’établir convenablement, ces rapports ont tendance a
emprunter une direction beaucoup plus inéquitable. Les puissants acteurs contractuels
redoublent d’efforts pour maintenir les contractants faibles dans leur situation de faiblesse, ce
qui se traduit sans cesse par I’invention de nouveaux moyens de domination trop souvent
insaisissable par le droit. L hypothése de la dépendance économique en est édifiante. Un
contractant conclut un contrat que par ce qu’au vu de sa situation, aucune autre option ne
s’offre a lui. A ce niveau, parlera-t-on vraiment d’un vice de violence ? Assurément, pas dans
sa conception telle que nous la connaissons®. Etant un élément qui caractérise la violence
économique, qui elle reste plus ou moins congue par le truchement des dispositions comme
une violence, 1’appréhension de 1’abus de dépendance pose fondamentalement probleme.
L’état de dépendance et son abus signifient le fait pour son auteur de s’octroyer le droit
d’obtenir de la victime un engagement qu’elle n’aurait pas accept¢ en d’autres
circonstances®’. Cela devient possible car il y-a un lien d’asservissement économique qui s’est
installé®®. Dans un contexte ol pourtant les contrats de dépendances®® ou de situations®
envahissent le décor des contrats spéciaux, il s’avere primordial pour la Iégislation des
contrats spéciaux de s’adapter a cette nouvelle réalité non des moindres. Tout contrat étant
spécifique par nature est encadré par le droit d’une maniére spécifique. Cela fait que le droit
des contrats spéciaux se place au premier rang et doit étre outillé d’instruments correcteurs du

déséquilibre au méme titre que le droit commun.

Aujourd’hui, une impérieuse nécessité se présente pour le droit des contrats spéciaux de tenir
compte de la différence de puissance économique entre contractants, source de désequilibre

contractuel et de domination entre partenaires contractuels.

%'S. ROMANO, L’ordre juridique, Paris, Dalloz, 1975.

% Article 64 du COCC : « La violence est cause de nullité lorsqu'elle inspire a un contractant une crainte telle
gue cette personne donne malgré elle son consentement ».

97 Article 1143 du nouveau Code civil francais dispose que : « Il y a également violence lorsqu'une partie,
abusant de I'état de dépendance dans lequel se trouve son cocontractant, obtient de lui un engagement qu'il
n'aurait pas souscrit en I'absence d'une telle contrainte et en tire un avantage manifestement excessif. ».

% Du latin « dependere », étre suspendu a, étre sous I'autorité de quelqu’un

% Virassamy définit les contrats de dépendance comme ceux « régissant une activité professionnelle dans
laquelle I'un des contractants, I'assujetti, se trouve tributaire pour son existence ou sa survie de sa relation
réguliéere, privilégiée ou exclusive qu'il a établie avec son cocontractant, le partenaire privilégié, ce qui a pour
effet de le placer dans sa dépendance économique et sous sa domination ». Par cette définition, on remarque
de loin la situation précaire dans laquelle se trouve le contractant assujetti ; V. G. Virassamy, Les contrats de
dépendance essai sur les activités professionnelles exercées dans une dépendance économique, LGDJ, 1986, n°2,
p. 10.

100 M. Cabrillac, Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de la pratique
commerciale, in Mélanges G. Marty, p.238 et s.
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B. La stabilité du contrat, préoccupation subsidiaire du droit spécial

La survivance de la présomption d’équilibre contractuel rime avec une prise en compte faible
de la stabilité des contrats. La stabilit¢ du contrat est ’'un des facteurs essentiels pour
I’existence d’un équilibre contractuel concret. En effet, tant qu’il existe des bornes qui
encadrent la relation contractuelle, la survenance d’un déséquilibre contractuel ne devient
alors qu’une hypothése. Alors que dans la mesure du possible, avec 1’évolution des relations
contractuelles, I’absence de ces bornes pour assurer une stabilit¢é au contrat signifie

systématiquement une exposition a un déséquilibre contractuel.

La stabilité du contrat passe par un encadrement rigoureux, de la formation, de 1’exécution et
de la cessation de la relation contractuelle. Dans le cadre de la formation du contrat, un
¢lément attire notre attention. Il ne s’agit autrement que de la survivance du consensualisme.
Héritier de cette conception volontariste, le consensualisme est une matérialisation dans la
forme de I’autonomie de la volonté au coté de la liberté contractuelle matérialisant le fond. Le
consensualisme permet, grace a une bonne mise en ceuvre de la technique juridique, d’assurer
une protection de la relation contractuelle'®. Contrairement a ce qu’on pourrait penser, le
formalisme ne confére pas au contrat une réelle stabilité. C’est dans ce sens que des vertus lui
ont été reconnues notamment, de participer a la protection de la partie faible au contrat'®2, On
constate que dans plusieurs contrats spéciaux, le 1égislateur tend a admettre la survivance d’un
contrat écrit ou verbal en laissant aux parties le soin de déterminer la forme qui leur sied, sauf
situation expressel®®, Quand bien méme se pose avec insistance la question de la protection de
la partie faible au contrat, le législateur sénégalais admet que le contrat de bail a usage
d’habitation'® peut étre verbal. Au regard de la nature de cette convention souvent considérée
comme un contrat d’adhésion, une meilleure prise en charge des intéréts du preneur aurait

voulu Pinstitution d’un formalisme beaucoup plus protecteur.

D’un autre point de vue, si on retient I’hypothése du bail a usage professionnel, 1’institution
d’un droit attribué au preneur peut nous pousser & nous interroger sur le regard que le

Iégislateur communautaire porte sur la stabilité de ce type de convention. Au sens de I’article

101 F. GENY, « Science et technique en droit privé positif, nouvelle contribution & la critique de la méthode
juridique », t. lll, n° 206, p. 121.

102y, en ce sens H. JACQUEMIN, Le formalisme de protection de la partie faible au rapport contractuel, Thése
Université Notre-Dame de la Paix, Namur, 2009.

103 En matiére de transactions immobiliéres, les articles 383 et s du COCC imposent un formalisme inhérent a
cette opération contractuelle.

104 1| en demeure de méme pour le bail & usage professionnel, car 'article 103 de L’AUDCG dispose qu’il est
guestion de toute convention écrite ou non.
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113 de PAUDCG, le preneur peut affecter au lieu une activit¢ qui n’est pas celle
expressément prévue dans le contrat de bail. Connu sous le nom de la déspécialisation
partielle, il s’agit d’une faculté pour le locataire d'adjoindre a l'activité prévue au bail des
activités connexe ou complémentaire. Bien que ne pouvant pas étre considérée comme un
changement d’activité, la jonction d’activité connexe ou complémentaire par le fait du preneur
est une sorte d’instabilité contractuelle. En vrai, si le preneur est tenu d’aviser le bailleur, il
n’est pas obligé d’obtenir une autorisation de ce dernier, nonobstant le fait que le bailleur peut
parfaitement s’y opposer pour des motifs graves'®. En effet, un bailleur peut donner en bail
son studio qui ouvre droit a une ruelle pour une vente de café et ne pas par la méme étre tout a
fait d’accord pour la vente de quelques sucreries alors que dans une certaine conception, les
deux activités peuvent étre considérées comme étant connexes. Par ce, la déspécialisation

apparait a notre niveau comme facteur particulier d’instabilité contractuel.

En sus de cela, le bail a usage professionnel laisse entrevoir une autre constante de cette prise
en compte relative de la stabilité contractuelle. Quand le preneur fait 1’objet d’une procédure
collective, le bailleur perd ses droits qu’il tient du droit commun. En effet, la logique qui
vaudrait que I'une des parties puisse exercer son droit de rupture en cas d’inexécution des
obligations de I’autre partie céde a I’obligation pour le créancier de continuer le contrat'®®, En
pareille circonstances, ce contrat est confié entre les mains d’un syndic. Ainsi, la stabilité de

ce contrat s’amoindrie du fait qu’un mécanisme de justice privé se trouve annihiler.

Par ailleurs, on ne peut occulter la pauvreté textuelle dans 1’organisation de la période
précontractuelle. En effet, celle-ci joue un réle essentiel dans la stabilité du contrat. En effet,
pour gue les prévisions contractuelles des parties ne soient pas faussees, il importe pour ces
derniers d’envisager avec la plus grande attention 1’opération contractuelle dans son
ensemble. L’encadrement de cette phase précontractuelle s’apparente en réalit¢ comme
I’endroit pour créer une réaction en chaine ou un effet domino. Il est possible d’envisager le
fait que si une partie au contrat est tenue des la phase précontractuelle au respect de la bonne
foi ou d’une norme comportementale quelconque, cette méme partie agira comme tel dans
I’exécution du contrat. Dans notre droit positif des contrats spéciaux, 1’institution par contre
de ces obligations reste a désirer et méme dans les cas le législateur semble y accorder
attention, il ne va pas jusqu’au bout de sa logique. Pour preuve, il peut résulter des situations

dans lesquelles la loi prévoit des obligations pour le contractant en situation dominante et

195 Art. 113 de L’AUDCG.
106 Art. 97 de L’AUPCAP.
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n’attache pas de sanctions corrélatives au manquement a ces obligations. Quand il est disposé
a larticle 06 du Code CIMAX" que « I’assureur est tenu », techniquement, le Iégislateur fait
usage de la formule la plus contraignante pour indiquer ce a quoi le sujet est soumis.
Cependant, la méme disposition et celles postérieures ne renseignent point sur la sanction qui
sied d’appliquer en cas de manquement a cette obligation. Cela explique le fait notamment
que les contrats souffrent d’un déséquilibre informationnel. L’appréhension exacte de la
stabilité contractuelle doit passer par I’institution de telles obligations pour Sauvegarder
I’équilibre informationnel pour assurer la stabilité du contrat. Dans la méme foulée, la
consécration par D’article 281 de ’AUDCG de la possibilité de résolution unilatérale du
contrat au profit du créancier témoigne de cette non-prise en compte de la question relative a
la stabilité des contrats quoique, la résiliation se réalise au risque et périls du créancier.

Cette quéte de stabilité importante fait face néanmoins a beaucoup d’obstacles. La
jurisprudence francaise est plus édifiante, les juges francais ne rechignent a éjecter un
mécanisme de controle destiné a assurer 1’équilibre ou la stabilité des contrats. Dans une
affaire, les clauses de résiliation anticipée du contrat manquaient de réciprocité. Alors que la
société France brevets était en droit de résilier le contrat & tout moment sans aucune indemnité
a verser a son cocontractant, la société Mobilead ne pouvait résilier le contrat que moyennant
une indemnité assez importante. Aussi, lorsque la société France brevets finit par user de sa
faculté de résiliation, la société Mobilead protesta en remettant en cause la validité méme de
cette clause au regard de l'article L. 442-6 | 2° du code de commerce applicable aux faits de
I'espece (devenu l'article L. 442-1, 1, 2e du méme code). Mais ni les juges du fond ni la Cour
de cassation ne retiennent cette analyse!®®. Aujourd’hui, il est clair que le droit des contrats
spéciaux doit s’adapter afin de mieux saisir la question du déséquilibre contractuel pour une

meilleure stabilité du contrat.

Paragraphe 2 : L existence de pratiques édificatrices du déséquilibre contractuel

Certaines pratiques innervent le droit des contrats spéciaux. Elles constituent des pratiques
n’ayant pas leur siege de légitimation dans le droit commun, mais dont le résultat dans les
contrats spéciaux peut s’expliquer par la physionomie méme du droit commun.

L’unilatéralisme contractuel (A) est au rang de ces pratiques édificatrices, ce qui fait que, sans

107 « L'assureur est tenu avant la conclusion du contrat de fournir une fiche d'information sur le prix, les
garanties et les exclusions.» Article 06 du Code CIMA. Législation disponible sur: droit-
afrigue.com/uploads/CIMA-Code-assurances.pdf, site consulté le 09/03/2023.

108 Hugo Barbier, « I"équilibre du contrat & la lumiére de I'innovation qu’il permet », (Com. 31 mars 2021, n° 19-
16. 214, inédit), RTD civ., 2021, p. 403.
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dépassement du droit commun, le role du juge en présence d’une situation de déséquilibre

contractuel reste inchangé face a une autre pratique qu’est le rayonnement de 1’adhésion (B).

A. La poussée de I’unilatéralisme contractuel

Résultat de la réception indifférente du déséquilibre contractuel'® par le droit commun, le
droit des contrats spéciaux est le siege de pratiques édificatrices. Une pratique édificatrice en
soi de la réception indifférente : ’unilatéralisme contractuel dans les contrats spéciaux. Si la
liberté contractuelle commande que le contrat soit un accord de volontés, elle peut aussi lui
faire emprunter une autre dimension. La volonté ne serait en rien garante de 1’équilibre
contractuel*' et en réalité, fonction des parties au contrat, du type de convention en question,
un contrat peut étre par nature déséquilibré!! et c’est 1’essence des contrats déséquilibrés

structurellement.

La preuve de I’office tempérée du droit spécial vis-a-vis du déséquilibre contractuel s’exprime
dans une premie¢re donnée matérielle qu’est 1’unilatéralisme contractuel dans les contrats
speciaux. Un constat sur I’évolution du droit des contrats permet d’en conclure que le pouvoir
de la volonté unilatérale se développe progressivement avec la naissance d’un nouvel ordre
contractuel qui s’exprime par 1’émergence et la confirmation de nouveaux pouvoirs'?,
L’unilatéralisme est le pouvoir de la volonté d'une seule partie & créer des effets de droit. En
droit des contrats, 1’unilatéralisme est « /’expression de la volonté individuelle en vue de créer

une obligation contractuelle, ou de détruire le lien contractuel, ou encore de définir le

contenu du contrat »13.

La recherche de I’efficacité économique a toujours jalonné I’évolution des relations
contractuelles. Sur ce, des méthodes ont émergé ayant trait a la facilitation de la conclusion et
de la disparition de contrats''*. Parmi ces méthodes, I’unilatéralisme reste sans doute celle qui
se dégageait comme la plus extréme, car elle permettait a un contractant de faire en sorte que

le contrat et ses obligations ne tiennent qu’a sa seule volonté. Le contrat n’est plus alors un

109 Comme précisé plus haut, une réception justifiée théoriquement par la liberté contractuelle ainsi que la
force obligatoire des contrats.

10 j -F. SPITZ, « Qui dit contractuel dit juste : quelques remarques sur une formule d’Alfred Fouillée », RTD civ.,
2007, p. 281 et s.

11T DIATTA, La protection de la personne du consommateur en droit sénégalais, Thése UCAD, 2017, pp. 1 et s.

112D, MAZEAUD, « Le nouvel ordre contractuel », RDC, 01 décembre 2003, n° 1, p. 295.

1135, BROS, « La place de I'unilatéralisme : progrés ou danger ? », RDC, 01 octobre 2012, n° 4, p. 1452.

114 G. LOISEAU, « La puissance du contractant de droit commun des contrats », AJCA, n° 12, 16 décembre 2015,
p. 496.
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accord de volonté, mais plutdt une démarche pour faire rencontrer des intéréts économiques

unilatéralement!!® exprimés.

Pour localiser la manifestation de cet unilatéralisme contractuel, on peut aisément se fier a
certains types de contrats tels les contrats d’adhésion. Ce dernier représente la figure
emblématique de I’unilatéralisme, lequel ne constitue pas une exception dans le droit des

contrats!t6

. Il ne semble donc pas impossible, en se basant sur des illustrations récentes de
détermination unilatérale du contrat, de projeter une reconnaissance de la détermination
unilatérale du contrat d’adhésion par le stipulant!*’. En droit sénégalais, que ce soit le contrat
de travail, le contrat d’assurance ou autres, tous sans exception sont empruntés d’un
unilatéralisme contractuel. Bon nombre de clauses ou de stipulations contenues dans le contrat
d’assurance ou de travail sont le fruit de la volonté unilatérale de 1’assureur ou de

I’employeur. Dans la vente commerciale, comme il le sera exposé, ’unilatéralisme est

poignant.

L’unilatéralisme contractuel est un vecteur de deséquilibre contractuel dans la mesure ou le
contrat est par nature le résultat d’un consensus. Or, admettre l’unilatéralisme, c’est
implicitement reconnaitre au contractant fort le pouvoir d’avoir la main mise sur le contrat. Le
cas des clauses abusives dans un contrat en est édifiant. En effet, dans les contrats de
consommation, ce schéma classique de la liberté contractuelle s’est altéré d’une fagon
spectaculaire au point que, bien souvent, la loi est intervenue sous la coupole de 1’ordre public
afin de protéger le consommateur. Les contrats de consommation sont les plus envahis par des
pratiques unilatérales de sorte que le consommateur soit toujours en situation de faiblesse. Le
contenu obligationnel du contrat est pour la quasi-totalité exclue de la négociabilité. Ainsi, la
clause abusive par laquelle une partie entend soumettre 1’autre des obligations qui lui portent

préjudice, n’est autre que le résultat d’un unilatéralisme contractuel a foison.

Si autrefois le contrat était envisagé comme un choc de volontés ou chaque partie essayait
d’assurer la défense de ses propres intéréts, aujourd’hui, la poussée de 1’unilatéralisme
témoigne d’une situation encore plus extréme. Fort heureusement, qu’a chaque fois de besoin,

la loi intervient de maniére impériale pour faire cesser toute dictature dans une relation

1155, BROS, op. cit., p. 1452.
1165, BROS, op. cit., p. 1452.
117 M. RAYSSAC, L’adhésion en droit privé, Thése Université Montesquieu- Bordeaux 1V, 2004, n° 346, p. 253.
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contractuelle. Tel est le cas quand le législateur intervient en matiere de droit de la

consommation!® pour rétablir I’équilibre rompu.

B. La rayonnement de I’adhésion face a I’office démuni du juge

Le juge a toujours veillé & I’exécution de la régle de droit en général et des obligations
contractuelles en particulier. En effet, la tache lui incombait de régler le contentieux entre
acteurs de la vie courante. Ainsi se traduisait le prolongement de sa tache principale en
matiére contractuelle, sous réserve d’un élément important. Le domaine contractuel fut
toujours considéré comme le terrain d’élection de la volonté humaine. De ce fait, ¢’était plus
la volonté qui aurait vocation a produire sa propre loi, le juge ne se limitant qu’a veiller au
respect des engagements!®, Catherine Thiberge-Guelfucci le systématisait en affirmant « une
fois conclu, le contrat apparait comme une création statique s'imposant aux parties, a la
volonté desquelles il échappe désormais, s'imposant au juge, en principe impuissant a le

modifier, et au Iégislateur dont la loi nouvelle ne peut produire sur lui aucun effet. »2°,

Traditionnellement, le juge en présence d’un déséquilibre contractuel dispose de certains
leviers de contrble pour identifier et traiter ledit déséquilibre. Il ne sera point question d’un
contréle subjectif du fait que ce que les parties envisagent comme équilibré reste sous
I’emprise de I’autonomie de la volonté et impossible d’accés au juge!?. Il serait plut6t
question de 1’équilibre objectif du contrat, celui par lequel le juge pourra apprécier la
proportionnalité des prestations. Le contrdle du juge se définit comme la vérification,
I’examen de quelque chose afin de voir si les conditions demandées sont remplies. Le juge
pouvait tout d’abord appréhender le déséquilibre contractuel en se situant sur le terrain du dol
et de la violence. Dés lors que le déséquilibre était le produit de I'un de ces vices de
consentement, le contrat encourait la nullité. Le juge pouvait encore sanctionner le

déséquilibre du rapport d’obligation s’il constatait que I’engagement pris par un contractant

118 La loi n°2021-25 du 12 avril 2021 relative aux prix et a la protection du consommateur qui fut
adoptée afin de renforcer la protection du consommateur sous toutes ses formes. Loi disponible sur :
Loi sur les prix et la protection du consommateur — MCCPME (commerce.gouv.sn), site consulté le
25/03/2023.

119 Cela rejoigne bien la définition que M. GHESTIN a du contrat, le contrat comme « un accord de volontés en
vue de produire des effets de droit et auquel le droit objectif fait produire de tels effets », in La notion de
contrat, Revue Droits n° 12, 1990, p. 7 et s., et not. p. 24, « l'accord de volontés ne produisant des effets de
droit que parce que le droit objectif lui reconnait un tel pouvoir et dans les limites définies par celui-ci ».

120 C. THIBIERGE, « libres propos sur les transformations du droit des contrats », RTD civ, 1997, p. 357 et s.

121 REVET, la détermination unilatérale de 'objet dans le contrat, in I'unilatéralisme et le droit des obligations,
ouvrage collectif sous la direction de Ch. JAMIN et de D. MAZEAUD, Economica, 1999, p. 31 s. ; spéc. p. 41-42,
n°14 et 15.
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n’était assorti d’aucune contrepartie ou que cette contrepartie était dérisoire ou illusoire. Le
juge pouvait en actionner le levier de la Iésion dans les cas ou la loi prévoyait expressément

qu’elle constituait une cause de nullité de I’acte qui lui était soumis.

Les contrats spéciaux sont aujourd’hui empruntés par un nouveau paradigme, celui d’une
disproportion des pouvoirs entre contractantes. Ainsi, la discussion céde le pas a 1’adhésion
qui prend de plus en plus de place. Certains contrats sont aujourd’hui qualifiés de contrats
d’adhésion quant bien meme la notion de contrat d’adhésion reste forte imprécise. Il s’agit de
contrats offrant un terrain fertile & 1’abus de puissance économique. Il est question d’une
situation ou, par le truchement des dispositions légales du droit commun en matiére
contractuelle, les parties vont conclure un contrat qui n’est pas conforme au sceau de la
commutativité'??, De nouveaux vices ont pénétré la sphére contractuelle, de sorte que leurs
appréhensions restent difficiles pour le juge. Ainsi sévit la notion de violence économique. Il
y a violence économique lorsqu’un déséquilibre dans les droits et obligations des parties a un
contrat est la résultante de I’exploitation par 1’'une d’elles de 1’état de faiblesse de 1’autre, au
moment de la formation de la convention®?®. Les juges ne peuvent saisir le déséquilibre
contractuel qu’instaure la contrainte €conomique, qui a pour soubassement 1’abus d’une
situation de dépendance économique, qu’en la rattachant de maniére subtile au vice de la
violence. Par ce, le juge qui est ténu au respect de la légalité doit soit rejeter sur un tel
fondement I’action en nullité ou faire un truchement des dispositions*?* pour pouvoir aboutir &
la sanction. En effet, si I’un des contractants peut imposer sa volonté, et que I’autre est obligé
par la nécessit¢ d’adhérer sans discuter, le contrat n’est que la loi du plus fort. Si les
entrepreneurs capitalistes imposent leurs conditions a leurs clientéles et a leurs personnels, ils
faussent la notion de contrat®?°.,

En sus de cela, le déséquilibre initial ou informationnel n’est possible d’étre appréhendé que
par la sanction de la nullité. Toutefois, la nullité reste une sanction complexe qui dans certains
cas de figure peut bénéficier a la partie qui ne le mérite pas en raison de sa particuliere
mauvaise foi ou de son intention frauduleuse!?®. Comparé a son homologue, le juge sénégalais

est fortement limité dans 1’évolution du droit des contrats. Le juge francais a quant & lui

122 | 3 commutativité est principe de justice selon lequel, dans un contrat les prestations entre parties doivent
étre équilibrées, ou gardées une certaine équivalence réciproque.

123 yacouba-Sylla Koita, Revue internationale de droit économique 2020/3 (t. XXXIV), Editions Association
internationale de droit économique, p. 297 a 318.

124 par ce truchement, le juge tente au mieux de servir un intérét supérieur qu’est la justice contractuelle.

125 G, RIPERT, Aspect juridique du capitalisme moderne, LGDJ, Coll. Reprint, Paris, éd. 2™ 1951, p. 40.

126 philippe Jestaz, « La sanction ou 'inconnu du droit », Dalloz. 1986, chronique, p. 202.

29



déployé¢ d’importants efforts pour maintenir un équilibre minimum dans les contrats
consacrant la révision des honoraires excessifs au regard du service rendul?’, obligeant les
parties a renégocier le contrat devenu déséquilibré au cours de son exécution'?® ou
sanctionnant 1’exercice abusif d’un pouvoir unilatéral comme celui de fixer le prix des

marchandises achetées en exécution d’un accord-cadre de distribution commerciale!?®,

Chapitre 11 : Quelques manifestations de la réception indifferente

Si le droit sénégalais réceptionne avec une indifférence apparente le déséquilibre contractuel,
il en résulte que ce phénomeéne va se refléter de maniére concréte dans les contrats spéciaux.
L’inégalité entre partenaires, 1’analyse de la valeur des prestations, la nécessaire protection
d’une catégorie contractuelle, autant d’indices matérialisant concrétement 1’existence du
déséquilibre contractuel. Tandis que sous le prisme des prestations, c’est un déséquilibre en
valeur (Section 1) qui attire 1’attention, sous celui des rapports contractuels, c’est le

déséquilibre en pouvoirs (Section Il) qui irrigue les contrats de droit privé.

Section | : Le déséquilibre en valeur des contrats

Le déséquilibre en valeur renvoie a une perception de 1’équilibre contractuel vu sous I’angle
des prestations. Mettant en jeu des intéréts de part et d’autre, le contrat a une valeur
patrimoniale. Cette valeur patrimoniale fait que si les parties s’assurent de recevoir une
contreprestation a la hauteur de la leurs, elles ont tendance, dans la pratique, a recevoir des
prestations non proportionnelles. Ainsi, nonobstant son appréhension difficile (Paragraphe 2),

le déséquilibre en valeur rejailli clairement dans les contrats (Paragraphel).

Paragraphe 1 : Le rejaillissement du déséquilibre en valeur dans les contrats

Le déséquilibre en valeur se démontre par une discordance entre la valeur des prestations.
L’une des parties au contrat donne plus que ce qu’elle regoit ou regoit moins que ce qu’elle
donne. La nature juridique de certains contrats fait qu’a I’analyse du droit positif, on peut
facilement arriver a la conclusion selon laquelle des contrats sont légalement déséquilibrés
(A). Cependant, si ce déséquilibre Iégalement prévu reléve de la partie visible de 1’iceberg, il
n’en demeure pas moins qu’une autre facette du déséquilibre peut se manifester et il s’agira

d’un déséquilibre en valeur non prévu, mais envisageable dans les relations contractuelles (B).

127 Cass. 1re civ., 3 mars 1998, n° 95-15799, Credimo, Bull. civ. |, n° 85.

128 Cass. com., 3 nov. 1992, n° 90-18547, Huard, Bull. civ. IV, n° 388, « Les grands arréts de la jurisprudence
civile », t. 2, 13éme éd., Dalloz 2015, n° 157 ; Cass. com., 24 nov. 1998, n° 96-18357, Bull. civ. IV, n® 277.

129 Cass. ass. plén., ler déc. 1995, n° 91-15778, 93-13688, 91-15999, 91-19653, « Les grands arréts de la
jurisprudence civile », t. 2, 13éme éd., Dalloz 2015, n° 152 a 155.
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A. Le désequilibre en valeur légalement admis

Tous les contrats n’ont pas la méme nature juridique et c’est pourquoi le COCC au chapitre
des articles 40 in fine fait une nette distinction entre ces derniers. La classification des contrats
a toujours suscité des intéréts non négligeables au sein de la doctrine contractuelle. Tous les
contrats ne sont pas commutatifs, ce qui fait que le déséquilibre des prestations reste logique
dans certains contrats. Dans le cadre de cette étude, faire une énumération des types de
contrats en fonction de leurs natures juridiques ne sera point ’option choisie. Nous nous
intéresserons plus au contrat déséquilibré en valeurs. A ce titre, s’il existe des contrats
déséquilibrés en valeurs de par leurs natures juridiques, ce sont indéniablement les contrats a

titre gratuit, les contrats aléatoires et a certains égards le contrat unilatéral®°,

Le contrat a titre gratuit est un contrat déséquilibré en valeur. L article 44 du COCC dispose
que « le contrat est a titre onéreux lorsque chacune des parties regoit un avantage. Il est a titre
gratuit lorsque I'une des parties procure a l'autre un avantage sans rien recevoir en échange ».
Ce type de contrat laisse entendre que l'une des parties au contrat procure a l'autre un avantage
sans rien recevoir en contrepartie. Cette absence de contrepartie dégage un sentiment
engendrant nécessairement un déséquilibre dans les prestations. Cependant s’il y’a
déséquilibre en valeur, ce dernier est volontaire et inhérent au contrat. Dés lors, le droit positif
estime que ce contrat a titre gratuit ne peut étre qu'équilibré du fait qu'il s'agit d'une libéralité.
Le contrat a titre gratuit se définit comme un contrat a but désintéressé, de contrats de
bienfaisance. Le contrat a titre gratuit a pour type la donation qui est un véritable contrat. Pour
qu'il y ait donation, il faut un accord de volontés entre donateur et donataire. C'est un contrat a
titre gratuit qui comporte un appauvrissement de la part de I'une des parties et corrélativement

un enrichissement au profit de l'autre ; un transfert de valeur d'un patrimoine dans un autre.

Ainsi, le contrat a titre gratuit demeure légalement un contrat déséquilibré du fait qu’en
termes de prestations, les parties ne recoivent pas le méme avantage. Cependant, résultant que
c’est la loi qui le réglemente comme tel, le contrat a titre gratuit garde cette spécificité et c’est
pourquoi ce déséquilibre ne peut étre qu’admis, d’autant plus qu’une lecture de 1’article 45 du
COCC suggere que ce soit le contrat a titre onéreux qui est commutatif et non celui a titre
gratuit. C’est justement pour cette raison que dans ce type de contrat, un contractant ne peut

se prévaloir des avantages dont dispose un contractant dans le cadre d’un contrat a titre

130 En effet, nous partirons ici du postulat des contrats dépourvu de toute commutativité ou dont celle-ci est
éventuelle.
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onéreux comme la vente par exemple. L'idée c'est que celui qui recoit un avantage sans
contrepartie ou un service non rémunéré, ne peut pas se montrer aussi exigeant que s'il avait
payé cet avantage ou ce service. Dans une vente, le vendeur doit garantir I'acheteur. Si vous
supposez que la chose vendue est atteinte de certains vices, de certaines défectuosites,
I'acheteur a le droit de se retourner contre le vendeur. C'est ce que I'on appelle la garantie due
par le vendeur & I'acheteur. Dans la donation, au contraire, si vous supposez que I'objet donné
est atteint de certains vices et de certains défauts, le donataire n'a pas le droit d'exiger une

garantie de la part du donateur!!,

Ensuite, on peut évoquer les contrats aléatoires qui présentent une particularité. L’article 45
du COCC dispose que « le contrat est aléatoire lorsqu'il crée pour chacune des parties une
chance de gain ou de perte résultant d'un événement incertain ». Si le déséquilibre contractuel
est vu sous I’angle d’une parfaite proportionnalité des prestations entre parties au contrat, on
ne pourra qu’admettre du fait de I’aléa, caractéristique principale des contrats aléatoires, un
défaut d’équivalence figé des prestations. Les contrats a titre onéreux sont parfois aléatoires.
Ils sont aléatoires lorsque la prestation a laquelle I'une des parties est obligée, dépend, dans
son existence ou son étendue, d'un événement incertain, d'un hasard. Est un contrat aléatoire,
le contrat d'assurance réglementé par le Code CIMA. Si du moins, vous envisagez un contrat
d'assurance isolé*®?, il apparait que ce contrat dépend du hasard. Il est possible que I'assureur
gagne dans le contrat d'assurance, s'il encaisse pendant de nombreuses années les primes sans
survenance de sinistre. Il peut arriver aussi que l'assuré gagne si le sinistre se produit juste

apres la conclusion du contrat.

Enfin, le contrat unilatéral reste un contrat avec comme spécificit¢é de n’engendrer des
obligations que pour I’une des parties au contrat. Il est donc forcément un contrat déséquilibré
par nature. Au sens de I’article 43 du COCC, le contrat est unilatéral « lorsqu’il engendre des
obligations a la charge d’une seule partie ». Plusieurs personnes sont obligées envers I'une ou

plusieurs autres, sans que, de la part de ces derniéres, il existe un engagement. Ainsi, comme

131 Cela traduit la maxime "a& cheval donné, on ne regarde par la bouche" ; ou, "a voiture prétée, on ne souléve

pas le capot".

132 Le Doyen CARBONNIER avancait le fait que le contrat d’assurance peut dans une certaine mesure on peut
refuser le caractére aléatoire au contrat d’assurance pour les deux parties au contrat. En effet, « en la personne
de la Compagnie d'assurance il n'y a pas d'aléa. Si vous envisagez non pas un contrat isolé, mais I'ensemble des
contrats passés par la Compagnie d'assurance, sur cet ensemble, elle ne perd pas, il n'y a pas pour elle d'aléa. A
l'inverse, du coté de l'assuré, on ne peut que dire que le contrat d'assurance est envisagé a I'heure actuelle
comme un contrat proprement aléatoire. C'est au contraire un contrat de sécurité ». V. ). CARBONNIER, cours
de droit civil, 2éme année de Capacité année 1956 — 1957, service d’édition des cours de la faculté de droit 12,
Place du Panthéon PARISV, p. 17 et s.
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son nom l'indique, le contrat unilatéral ne fait naitre d'obligations qu'a la charge d'une seule
partie, il ne fait naitre d'obligation que d'un seul coté. Ainsi, on peut clairement étre convaincu

de I’existence d’un déséquilibre contractuel Iégalement prévu.

B. Le déséquilibre en valeur légalement envisageable

En dehors du désequilibre légalement prévu et qui reste inhérent a certaines catégories de
contrats, le déséquilibre peut étre le résultat d’une situation factuelle. En effet, si des contrats
par leurs natures sont foncierement déséquilibrés, tous les contrats ne le sont pas. Il est clair
que dans les contrats commutatifs, les prestations sont importantes dans une perspective
d’analyse de 1’équilibre contractuel. Au sens de la théorie générale, ce qui est sans conteste,
c’est qu’en principe, dans un contrat commutatif les prestations des parties sont forcément
équilibrées. Cependant, dans 1’état actuel des choses, des contrats commutatifs qui sont sous
I’emprise de la théorie générale sont foncierement déséquilibrés en valeurs alors qu’a voir
leurs natures juridiques, c’est des contrats qui doivent refléter un équilibre. Deux situations
retiendront notre attention. C’est d’abord les contrats de consommations qui s’accouplent
avec des contrats d’adhésion et ensuite des contrats de droit commun qui peuvent étre

déséquilibrés en valeur.

Aux prémices des contrats de droit commun qui peuvent étre déséquilibrés en valeur, on
retiendra le déséquilibre découlant du non-respect des conditions de validité du contrat. Dans
le contrat de vente, les désequilibres en valeur sont nombreux et s’expliquent par une
formation irréguliére du contrat. Pour identifier les contrats de vente pouvant étre
déséquilibrés, il faudra surtout s’intéresser a l'objet et a la cause du contrat. Le contrat peut
étre déséquilibré suite a un défaut d’objet certain ainsi qu’une cause licite. Par ailleurs, le
déséquilibre contractuel peut se situer dans les contrats vicies. Il s’agira surtout dans ce cas
d’un grave déséquilibre informationnel. Dans leurs exécutions pareillement, les contrats sont
souvent désequilibrés par des circonstances conjoncturelles qui viennent bouleverser

I’économie générale du contrat, c’est la théorie de I’'imprévision évoquée plus haut.

Toutes considérations prises a part, ¢’est sous le sceau des contrats de consommation que le
déséquilibre contractuel en termes de prestations est omniprésent et ceci, méme si la loi
apporte permanemment des correctifs dans ces types de contrats. Le respect de 1’équilibre
contractuel est beaucoup plus marginal quand on sait que le consommateur surtout, le

professionnel aussi ne sont jamais a I'abri d'un déséquilibre. Il faudra, a cet effet, s'intéresser a
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la notion de déséquilibre significatif'3® dans ces contrats. En matiére consumériste, on
constate trés fréquemment 1’existence d’un abus dont le consommateur est victime. Cette
situation d’abus peut s’expliquer pour plusieurs raisons. Succinctement, cet abus peut avoir
pour principale raison I’inexistence d’une équivalence des prestations, d’un rapport
réciprogue en termes de pouvoirs juridique et économique entre les deux parties au contrat. Il
existe une inférioritt de compétences, d'un pouvoir économique et intellectuel du

consommateur a I'avantage du professionnel.

Le nombre de cas dans lesquels on rencontre une interdiction de certaines clauses ou pratiques
unilatérales dans les contrats de consommation est légion. Au Sénégal, I’instauration
d’institutions de protection des consommateurs remonte a la période coloniale!®*, mais a été
consacrée plus formellement dans la constitution. Le texte fondamental reconnait une pluralité
de droits au consommateur'® leur permettant de sauvegarder leurs intéréts par des institutions
instituées par I’Etat. C’est dans la logique constitutionnelle que la loi 2002-23 du 04
septembre 2002 portant cadre de régulation des entreprises concessionnaires de service public
a permis I’instauration des organes de régulation. Mais, en parlant d’interdiction de clauses
abusives, on ne peut que magnifier I’apport de la loi n°® 2021-25 sur les prix et la protection du
consommateur. Cette loi prenant en compte le fait que I’existence de clauses abusives est
intrinseque a une forme de déséquilibre informationnel, a reglementé la période
précontractuelles. L’article 8 de cette loi impose comme obligation au professionnel de mettre
le consommateur en mesure de connaitre de facon claire et compréhensible les
caractéristiques essentielles du bien vendu ou du service rendu. Ceci sans oublier que la loi de
1994 sur les prix, la concurrence et le contentieux économique en son article 32 rattachait
I’obligation d’information a une sorte d’exécution loyale du contrat par les deux parties.
Ainsi, I’indication du prix, de la limitation éventuelle de la responsabilité contractuelle de
méme que les conditions particuliéres de vente et d’utilisation doivent étre portées a la
connaissance du consommateur. Par ce, le déséquilibre contractuel est évité et le contrat est
préservé contre d’éventuelles clauses abusives. La loi en droit de la consommation interdit des

clauses types qui instaurent un déséquilibre contractuel au sens de ’article 15 de ladite loi.

133 Notion qui a et continue d’irriguer le droit francais de la consommation.

134 Avec la loi de 1936 portant Création du service de la répression des fraudes et des poids et mesures,
modifiée par la loi n° 66-48 du 27 mai 1966, devenue depuis lors la loi de base, relative au controle des produits
alimentaires et a la répression des fraudes et par une série de lois et de reglements ayant tant6ét un caractére
général tant6t une portée sectorielle.

135 v, Titre Il de la constitution sénégalaise du 22 janvier 2001.
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Paragraphe 2 : L’appréhension du déséquilibre en valeur

Le déséquilibre en valeur est chose fréquente dans les contrats de nos jours. L’existence d’une
société de masse favorise I’effloraison des contrats et cette situation crée une atmosphere
favorable au deéveloppement du déséquilibre contractuel. On remarquera ainsi que
I’appréhension du déséquilibre en valeur peut paraitre extrémement difficile. En effet, cette
difficulté se manifeste d’abord sur la détermination ou I’identification du moment précis ou
survient un tel déséquilibre (A), avant de s’apercevoir de la complexité des réponses

apportées pour son traitement (B).

A. La détermination du désequilibre en valeur

Qui parle de détermination du déséquilibre en valeur parle forcément de I’identification

précise du moment ou survient ce déséquilibre, mais aussi de sa manifestation.

Pour ce qui concerne I’indication précise du moment ou intervient le déséquilibre des
prestations, il sied de noter que c’est plus souvent au moment de la conclusion du contrat que
le déséquilibre en valeurs s’opére. En effet, la raison pour laquelle on retrouve un ensemble
d’obligations précontractuelles avant la conclusion d’un contrat, c’est justement parce qu’au
moment de la conclusion du contrat, il existe de fortes probabilités, en I’absence de données
réelles, que 1’'un des contractants n’ai pas une bonne appréhension des prestations a fournir.
En outre, le déséquilibre des prestations peut survenir en cours d’exécution du contrat. Avec
une économie mondiale en dents de scie, des évenements conjoncturels peuvent entacher
I’exécution d’un contrat. La position du droit sénégalais sur la question de I’imprévision est
classique. En aucun moment, il n’est question pour le droit commun d’admettre une
modification du contenu obligationel du contrat pour cause de survenances d’événements
imprévisibles. Par ce, en dehors de la conclusion du contrat, son exécution peut étre un
moment de manifestation du déséquilibre des prestations. En dernier lieu, la révision
conventionnelle ou le renouvellement d’un contrat peut étre un moment d’expression du
déséquilibre en termes de prestations. Quand des parties nouent une relation contractuelle
pour une durée déterminée, l’arrivée a terme du contrat peut genérer une déception
contractuelle et les parties peuvent étre tentées de renouveler ce dernier. Sauf que dans la
plupart des cas, c’est une partie au contrat qui ressent ce besoin accru de renouveler ce contrat
pour une raison quelconque et la connaissance de 1’état de nécessité dans lequel se trouve ce
dernier peut pousser l’autre a Iui proposer de conclure un contrat aux prestations
déséquilibreées.
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Concernant sa manifestation, les contrats déséquilibrés en valeurs sont identifiables au regard
des pratiques anticoncurrentielles et de celles restrictives de concurrence. L'exemple type sera
I'exploitation abusive, prohibée et prévu par la loi n® 94-63 du 22 Aout 1994 sur les prix la
concurrence et le contentieux économique qui, en son article 27 dispose qu’« est prohibéee
dans les mémes conditions [’exploitation abusive par une entreprise ou un groupe
d’entreprises : (...) de 1’état de dépendance économique dans lequel se trouve, a son égard,
une entreprise cliente ou fournisseur qui ne dispose pas de solutions adéquates ». En droit
francais, on retrouve le pendant de cette disposition a I’article L420-2 du Code de commerce.
Les pratiques anticoncurrentielles sont interdites en droit sénégalais parce qu’il faut assurer un
rayonnement autonome des lois du marché. Au chapitre des pratiques anticoncurrentielles
collectives, I’article 24 de la loi de 1994 de maniére non exhaustive une interdiction des
pratiques faisant obstacles a I’abaissement des prix de revient de ventes ou de reventes, celles
favorisant la hausse ou la baisse artificielle des prix, celles entravant le progres technigue, ou
encore celles limitant D’exercice de la libre concurrence. Quant aux pratiques
anticoncurrentielles individuelles, on retrouve aux articles 26 et 27 successivement la
prohibition du refus de vente et I’interdiction de I’exploitation abusive par une entreprise ou
un groupe d’entreprises. Si les pratiques anticoncurrentielles constituent des terreaux
d’exercice de pouvoirs déséquilibrants, leur prohibition et leur sanction constituent
indirectement un hommage rendu a 1’équilibre contractuel. Une premiére réponse que le droit
de la concurrence apporte au déséquilibre contractuel est une réponse préventive pour la
bonne et simple raison qu’en mettant en place un systéme normatif prohibant un certain
nombre de comportements jugés illicites, le droit de la concurrence® veille par anticipation a
I’équilibre des rapports contractuels. Quant a la seconde réponse, elle peut étre qualifiee de
curative. Elle n’intervient que lorsqu’il y a violation d’une prohibition posée. L’ensemble de
ces réponses s’articule autour du droit des pratiques anticoncurrentielles et du droit des
pratiques restrictives de concurrence. En interdisant et en sanctionnant les ententes et les abus
de domination, le droit des pratiques anticoncurrentielles agit indirectement sur 1’équilibre des
rapports commerciaux. L’interdiction de ces pratiques démontre une volonté d’anticiper sur le

déséquilibre en valeur a travers de sournois comportements.

136 « Le droit de la concurrence peut étre envisagé comme I'ensemble des régles juridiques qui organisent le jeu
des rapports de rivalités et de coopération entre entreprises, dans le cadre de leur démarche de conquéte ou de
préservation d’une clientéle » ; Azéma et Paillusseau cité dans I'ouvrage collectif : Droit de I'entreprise,
essentiel pour comprendre, éd LAMY S. A. 1998 n°4- 5. p. 481.
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Dans la mesure ou le deséquilibre en valeur prend source dans le contenu du contrat, la loi de
2021 sur les prix et la protection du consommateur consacre une section Ill toutes entiére
intitulée des regles sur les clauses contractuelles. Dans cette section, le législateur tente au
mieux de réglementer le contenu du contrat de consommation par une sorte de prévention
contre les clauses abusives. En sus de l’interdiction des clauses créant un déséquilibre
significatif par I’article 15, I’article 16 apporte des informations complémentaires dans
I’appréciation du caractére abusif d’une clause. Elle dispose « le caractére abusif d’une clause
s’apprécie en se référant, au moment de la conclusion du contrat, a toutes les circonstances
qui entourent sa conclusion, de méme qu’a toutes les autres clauses du contrat. Il s’apprécie
également au regard de celles contenues dans un autre contrat lorsque la conclusion ou
I’exécution de ses deux contrats dépendent juridiquement I’un de 1’autre ». Au regard de cette
disposition, on peut retenir que 1’appréciation du caractére abusif dépend de circonstances

assez particulieres qu’il va falloir scruter.

Toujours dans le cadre de I’interdiction des pratiques anticoncurrentielles, la récente loi de
2021 sur les prix et la protection du consommateur surenchérit en prohibant la vente avec
prime'®’, le refus de vente'®, la revente a perte, les ventes sans commande préalable, etc. Par
I’article 75, Il est méme interdit expressis verbis les pratiques discriminatoires lorsque par
exemple les conditions discriminatoires d’une opération de vente ne sont pas justifiées par des

différences de prix de revient, de la fourniture ou du service.

B. Les réponses au déséquilibre en valeur des prestations

Le traitement du déséquilibre en valeur du contrat est aussi varié que les causes inhérentes a
ce type de déséquilibre. Le déséquilibre qu’on peut mesurer a ’aune de 1’équivalence des
prestations interpartes est multidimensionnel. Selon qu’il existe un déséquilibre dans les
prestations dues imputable soit a une lésion au moment de la formation du contrat, soit a
I’exploitation abusive d’une situation de faiblesse, soit encore d’un état de dépendance, la
réponse du droit sera fortement colorée et différente. On connait d’emblée la position du droit
sénégalais sur la question de 1’admission de la 1ésion. Hormis de rares hypothéses ou les
contrats lésionnaires sont frappés de nullité, le postulat de base en matiere de lésion se résume

au fait qu’elle ne peut étre une cause de nullit¢ du contrat a la lecture de 1’article 75 du

137y, Art. 66 de la loi citée.
138/, Art. 68 de la loi citée.
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COCC. Ainsi, le déséquilibre en valeur des prestations imputable a un défaut d’équivalence

n’est pas appréhendé par le droit comme une cause de nullité du contrat.

En droit sénégalais de la concurrence, nous avons vu la consécration de la dépendance
économique ainsi que 1’abus de position dominante. Les conséquences de ces pratiques étant
naturellement 1’impossibilité pour 1’'une des parties au contrat de pouvoir négocier comme il
le souhaite un contrat. Cette absence de pouvoirs de I'une des parties peut avoir comme
conséquence directe la conclusion d’un contrat emprunté par un unilatéralisme exacerbé. Le
contractant fort pourra alors faire peser des obligations plus qu’importantes que les siennes au
contractant faible, créant ainsi un déséquilibre de valeur dans le contrat. Ainsi, on parlera d’un
déséquilibre de valeur du contrat pour causes d’absence d’une certaine équivalence dans les
prestations des parties. Par le méme processus, on peut aboutir au méme résultat lorsque
notamment une partie au contrat est indéniablement supérieure a une autre, ou lorsque 1’'une

des parties n’a pas d’alternative et est obligée de traiter avec son vis-a-Vvis.

Ces dites pratiques considérées comme illégales par la loi sont traitées par la nullité du contrat
qui en fait I’objet et tantdt par une autre sanction qui est le réputé non écrit. En effet, pour
éviter le prononcé de la nullité du contrat en entier, la sanction du réputé non écrit opere
parfaitement. L’article 19 de la loi sur les prix et la protection du consommateur dispose que
« Sont nulles et réputées non écrites, les clauses abusives contenues dans les contrats conclus
entre fournisseurs et consommateurs ». Le réputé non écrit occupe une place privilégiée en
matiere de sanction des déséquilibres contractuels. On pourrait méme dire qu’il en constitue la
sanction naturelle, car elle se présente en « police de la cohérence du contrat »3° . Ainsi, les
clauses qui créent un déséequilibre significatif sont frappées de cette sanction, de méme que les
clauses qualifiées de léonines. En effet, dans certains contrats spéciaux, la loi interdit la
stipulation de clauses créant un déséquilibre incontestable entre les partenaires contractuels.
C’est le cas du contrat de société ou le but poursuivi est de réaliser des bénéfices, de profiter
de I’économie qui pourra en résulter, mais aussi de contribuer aux pertes en cas de mauvaises
affaires. Dans cette quéte, la quote-part que chaque associé bénéficiera dans le profit fait par
la société ou qu’il supportera en cas de pertes est déterminé en principe conventionnellement
dans les statuts de la société!*®. Dans ces stipulations conventionnelles, I’idée du lucre peut
conduire aux associés d’admettre des clauses Iéonines dans les statuts de la société, clauses

par lesquelles un associé s’attribuerait I’intégralité des économies et s’exoncrerait de

1395 Gaudemet, La clause réputée non écrite, Economica, 2006, n°510, p. 260.
140y, Art. 54 de L’AUSCGIE.
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contribuer aux pertes. De telles clauses, au sens de I’article 54 AUSCGIE, sont frappées par la
sanction du réputé non écrit. Ce reméde chirurgical s’explique par la transformation formelle
du contrat. Celui-ci se présentant de plus en plus comme un agencement de clauses, le
déséquilibre y est appréhendé a I’intérieur de ces derniéres. Le Pr. Mekki souligne a cet égard
I’émergence d’un « droit commun des clauses du contrat qui prend les traits d’un controle de
légalité propre a certaines clauses et d’un arsenal de sanctions adaptées a leur
spécificité »*1. Cela ne signifie pas que le contrat ait disparu pour autant. Cependant, il se
présente davantage comme un dynamisme, ce quipermet de s’assurer de la cohérence de

I’agencement des clauses du contrat.

Quant a la situation relative a un déséquilibre des prestations imputables a 1’exploitation d’une
situation d’abus de faiblesse, en droit de la consommation, la réponse du droit devient
beaucoup plus soutenue. Dans pareille hypothese, 1’abus de faiblesse cause principale de ce
déséquilibre est considéré comme une infraction commise a la loi et fait encourir comme tel
une sanction penale dont la lecture des articles 94 et 82 de la loi de 2021 sur les prix et la

protection du consommateur nous édifie.

Section Il : Le déséquilibre en pouvoir des contrats

En droit sénégalais, une autre manifestation du déséquilibre sévie : le déséquilibre en
pouvoirt*?, Plus difficilement identifiable'* en raison de sa nature, le déséquilibre en pouvoir
n’intervient qu’a des moments uniques dans le processus contractuel***. La doctrine
catégorise certains pouvoirs le pouvoir sous le terme générique de pouvoirs contractuels.
Ainsi, le pouvoir se catégorise en des variantes diverses d’ou sa manifestation en plusieurs
formes parmi lesquelles une certaine catégorisation s’impose (Paragraphe 1). Etant une
donnée incontestable des relations contractuelles, le déséquilibre en pouvoirs va présenter

sans doute des incidences constatables (Paragraphe 2).

141 M. Mekki, Le nouvel essor du concept de clause contractuelle (2nd partie) : I'efficacité des clauses
contractuelles, RDC 2007, n°2 p. 239. L'auteur souligne I'émergence d’un « droit commun des clauses du
contrat ». Dans le méme sens, M.-A. Frison-Roche, Le contrat et la responsabilité : consentements, pouvoirs et
régulation économique, RTD civ., 1998, p.49. L’auteur souligne qu’« est en train de naitre le droit des clauses ».
142 1 3 notion de déséquilibre en pouvoirs née de I'opposition qui lui est faite avec le déséquilibre en valeurs.
Cette distinction se retrouve dans le travail de V. LASBORDE.

143 £n effet, le déséquilibre en valeurs est identifiable par une simple analyse de I'équilibre soit objective ou
subjective des prestations tandis que le déséquilibre en pouvoirs se trouve isolé et ne peut se refléter qu’a des
périodes déterminés par exemple lors de la conclusion du contrat.

144 La conclusion d’un contrat, son renouvellement représentent des moments privilégiés de transparence du
déséquilibre de pouvoirs des contractants.

39



Paragraphe 1 : La catégorisation des pouvoirs contractuels source de déséquilibre

Le déséquilibre en pouvoirs des contractants est susceptible d’une catégorisation. En effet, les
situations dans lesquelles on retrouve un déséquilibre di a une inégalité de pouvoirs sont
pléthoriques, mais renferment des identités néanmoins quasi-identique. A chaque fois qu’il
sera question de parler de déséquilibre contractuel causé par une inégalité de pouvoirs on fera
référence a la nature de ce pouvoir : soit un pouvoir juridique (A), soit une disproportionnalité

de pouvoir économique dominant a 1’origine du déséquilibre contractuel (B).
A. Le pouvoir juridique déséquilibrant

Le pouvoir juridique n’est qu’une facette de la manifestation des pouvoirs contractuels, méme
s’il peut sembler, a priori, incongru d’affirmer que le domaine matériel dans lequel les
pouvoirs contractuels peuvent jouer est vaste. En effet, « le droit des contrats, bati sur le
postulat d’égalité entre les parties, est percu comme répugnant aux phénomenes d’autorité.
Celui-ci voit, au contraire, dans la convention, « l’instrument naturel de ['accomplissement

de la liberté, de 1’égalité et, peut-étre moins nettement aujourd hui, de la fraternité » 14

Dans le langage commun, le terme « pouvoir » renvoie genéeralement & deux idées. La
premigre est celle d’une possibilité d’action dépendant de la volonté de quelqu’un. La seconde
est celle d’un rapport d’autorité¢, de domination. Combinées, ces deux idées invitent a
concevoir le pouvoir comme la possibilité dont dispose une personne d’imposer sa volonté a
autrui'*®. Le dictionnaire juridique du droit privé de Serge BRAUDO ' définit le pouvoir
comme « la capacité dévolue a une autorité ou a une personne, d'utiliser les moyens propres
a exercer la compétence qui lui est attribuée soit par la loi, soit par un mandat dit aussi

"procuration™ ».

Il ressort de ces définitions que le pouvoir renferme avant tout des prérogatives que 1’une des

parties détienne, soit par la loi soit par une convention. La limite qu’on pourrait déceler a cette

145 | AYNES, « Rapport introductif », in L’unilatéralisme et le droit des obligations, sous la dir. Ch. JAMIN et D.
MAZEAUD, Economica, coll. Etudes juridiques, n° 9, 1999, n° 4, p. 4. Cette citation sera toutefois nuancée par la
suite dans la mesure ou il pourra étre montré que I'altruisme, fondement de la fraternité, doit guider I’exercice
des pouvoirs contractuels.

146 | 3 notion de pouvoir contractuel se trouve &tre une notion d’origine doctrinale. Il est ainsi possible d’en
trouver trace sous la plume de P. LOKIEC, Contrat et pouvoir : Essai sur les transformations du droit privé des
rapports contractuels, L.G.D.J, 2004 p. 129 et s., ou l'auteur oppose, d’ailleurs, les pouvoirs contractuels qu’il
définit comme des prérogatives juridiques reconnues par le droit objectif, aux simples rapports factuels de
pouvoirs dans le contrat. V. M. Cassiéde, Les pouvoirs contractuels : étude de droit privé, Thése Bordeau, 2018,
p. 33.

147 Dictionnaire accessible sur : Dictionnaire juridique - Serge Braudo (dictionnaire-juridique.com), site consulté
le 20/06/2023.
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définition est intrinsequement liée au fait que cette derniére envisage plus la déefinition du
pouvoir sous I’eeil du droit public qu’a I’aune du droit privé. En effet, le pouvoir contractuel
emporte une autre donnée ignorée par cette définition. Bien qu’étant une prérogative, cette
derniére ne s’exerce pas comme si cela relevait de la normalité. Le pouvoir contractuel du fort
s’exerce a I’encontre du cocontractant faible dans un but d’obtenir un avantage, c’est la

manifestation des rapports factuels du pouvoirt4e,

Ainsi, le pouvoir juridique se traduit en un véritable instrument par lequel 'un des
contractants exerce une pression a son contractant. Par excellence, le contrat de travail traduit
cette dite situation. Le contrat de travail crée une subordination juridique entre le salarié et
son employeur. Le propre méme de la subordination juridique est le pouvoir légal conféré a
I’employeur et qui lui donne les prérogatives de dicter a son contractant la marche a suivre
dans I’exécution du contrat. Ainsi, si le contrat de travail instaure une veéritable subordination
juridique, il en résulte que cette subordination a pour conséquence directe 1’existence d’une

dépendance économique.

Si un tel résultat est possible, c’est parce que la législation fut sans doute docile dans la
réglementation des contrats d’adhésion?*. Le contrat d'adhésion est stirement un terrain fertile
pour I'abus de puissance juridique et économique®®°. En effet, il met en présence d'une part, un
adhérent parfois inexpérimenté, le plus souvent pressé par le rythme de la vie moderne et
séduit par les chimeres de la société de consommation, et d'autre part, un professionnel rompu
a la vie des affaires, qui a eu le temps de préparer, aux besoins avec des juristes, des

conditions générales contractuelles contenant autant de pieges que de clauses a sens unique.

Cependant, pour bien comprendre le déséquilibre en pouvaoir, il faut bien cerner le cadre dans
lequel ce type de déséquilibre se déploie. Pour les pouvoirs juridiques relatifs a la sanction de

I’inexécution, nous retiendrons parmi une liste importante®™! la résolution unilatérale aux

148 En effet, il existe des situations ou le rapport de pouvoir des contractants peut étre factuel par opposition
aux pouvoirs contractuels c’est-a-dire aux pouvoirs qui permettent a une partie d’imposer, a son cocontractant,
une modification des effets du contrat qui les unit. Quant aux rapports factuels de pouvoir dans le contrat,
c’est-a-dire aux rapports de pouvoir qui trouvent leur origine, non dans le droit, mais dans une situation de fait,
telle qu’une situation de domination sur le plan économique, physique ou intellectuel, et qui procurent, a ceux
qui en bénéficient, la possibilité d’imposer leur volonté au cocontractant.

149 Remarquons que c’est de la législation sénégalaise dont on fait état contrairement a celle francaise qui régit
les contrats d’adhésions expressis verbis.

150 Raison pour lagquelle des auteurs I'assimilent a un acte juridique unilatéral.

151 On peut citer la clause résolutoire, I'exception d’inexécution au sens de I’Art. 104 du COCC, la réduction
unilatérale du prix prévue par I'Art. 50 de la CVIM, du remplacement ou encore du laissé pour compte.
Convention disponible sur: Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de
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risques et périls du créancier. Ce pouvoir juridique n’a pas toujours existé et on ne retrouve Sa
consécration que dans la vente commerciale a I’article 281 de L’AUDCG. En effet, la
résolution du contrat ne fut que judiciaire et cette exception de résolution unilatérale n’a été
consacrée qu’en 1998 par la Cour de cassation'® frangaise. Pour ce qui reléve des pouvoirs
contractuels qui, jouant sur le terme, affectent la durée du contrat, on peut retenir la faculté de
rétraction. Les pouvoirs de rétractation>, encore dénommés droits de repentir ou jus
poenitendi, autorisent leurs titulaires a revenir sur leur consentement pendant un certain
temps. Ce pouvoir peut découler d’une clause de dédit, accordant ainsi au contrat un caractére
conditionnel, comme le prévoit I’article 329 du COCC. Le droit du commerce électronique
reconnait au consommateur un droit 1égal de rétractation alors qu’au sens du droit commun le
consentement lie son auteur. Enfin, sur la détermination unilatérale du contenu du contrat, on
peut retenir des clauses allant dans ce sens, abstraction faite de 1’ordonnance de 2016 qui
consacre la possibilité de fixation unilatérale du prix***. Certaines clauses conférent a I’une
des parties le pouvoir de définir unilatéralement la qualité de la prestation qu’elle s’engage a
fournir ou qui doit lui étre fournie. En guise d’illustration, il est possible de faire allusion a
I’arrét qui a reconnu la validité d’un contrat de location de vidéogrammes qui conférait au

bailleur la possibilité de définir unilatéralement la qualité des films®,

Ainsi sévit un ensemble d’illustration qui permet de démontrer que le pouvoir juridique reléve
d’un enjeu important dans les contrats et peut étre causes de désequilibres contractuels. Ces
pouvoirs contractuels sont d’une importance-t-elle qu’en courir la cassation toutes décisions

qui les méconnaitront. La cour supréme sénégalaise reste dans une logique de contrdle de

marchandises (Vienne,1980) (CVIM) | Commission des Nations Unies pour le droit commercial international,
site consulté le 23/06/2023.

152 Dans son célébre arrét « TOCQUEVILLE », les juges admettaient que « la gravité du comportement d'une
partie a un contrat peut justifier que I'autre partie y mette fin de facon unilatérale a ses risques et périls, et que
cette gravité, [...] n’est pas nécessairement exclusive d’un délai de préavis ». Cass. civ. 1lére, 13 octobre 1998,
Bull. civ. 1, n° 300, D. 1999, note Ch. JAMIN.

153 1| s’agit d’un pouvoir qu’on retrouve usuellement en droit de la consommation. Ce dernier est consacré au
rang des Art. 11 et s du décret n°2008-718 du 30 juin 2008 relatif au commerce électronique. Décret disponible
sur:Décret 2008 718 Commerce Electronique Application Loi 2008 08 Transactions_Electroniques.pdf
(cdp.sn), site consulté le 10/05/2023.

154V, nouv. Art. 1165 du Code civil.

155y, Cass. civ. 1ére, 23 mai 1995, Bull. civ. |, n° 214, p. 152. Dans cet arrét, il est possible de constater que la
validité du contrat a été admise en raison de l'existence d’une possibilité d’échange gratuit au profit du
preneur. Cette clause venant tempérer 'unilatéralisme du bailleur dans la détermination des titres. Pour une
analyse de ces clauses de détermination unilatérale de la qualité de la prestation, v. également : J.-M.
MOUSSERON, Technique contractuelle, Editions Francis LEFEBVRE, 2010, 4éme éd. par P. MOUSSERON, J.
RAYNARD et J.-B. SEUBE, n° 338, spéc. p. 163.
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toutes restrictions apportées a ces pouvoirs par les juges de fond'®® mais aussi de toute
condition non légalement requise ajoutée par ces derniers®. Contrairement a ce que la
logique pourrait induire a penser, ces pouvoirs contractuels ne sont pas uniquement reconnus
au créancier, mais aussi au débiteur ce que la Cour supréme ne manque pas aussi de
préciser'®. La haute juridiction sénégalaise ne manque pas néanmoins de sanctionner tout

usage abusif de ces prérogatives reconnus par les contractants®.

B. Le pouvoir économique deséquilibrant

Contrat et economie sont intrinsequement lies et ceci du fait que le contrat met
nécessairement des intéréts en jeu. Cet aspect économique du contrat a méme poussé a la
catégorisation de certaines conventions, c’est le cas des contrats d’affaires du fait des enjeux

financiers importants qu’ils générent.

Dans les paradigmes contractuels, un contractant peut se retrouver dans une situation de
détresse contractuelle'®. Ainsi, la fragilité économique pousse 1’une des parties & contracter et
a se soumettre a la norme édictée par son contractant. Pour comprendre cela, scrutons encore

un contrat qui est usuel, le contrat de travail qui a bien des égards présente des caractéristiques

156 Aux termes de I’Art. 267 du COCC, « Si une partie importante de I'immeuble promis & la vente disparait lors
de la conclusion de celle-ci, I'acquéreur a le choix entre abandonner la vente ou obtenir la livraison de la partie
de I'immeuble conservé, le prix déterminé par ventilation ; si la perte est minime, I'acquéreur ne peut demander
qu’une diminution du prix. Viole ce texte, une cour d’Appel qui, aprés avoir constaté le désaccord des parties
lors de la conclusion du contrat définitif sur la superficie promise, prononce la résolution de la promesse de
vente, alors que I'acquéreur avait exercé sa faculté de demander le maintien du contrat avec une diminution du
prix. » ; CS. civ. com., arrét N° 20, Bull. 2020. p. 47. ; CS. civ. Com., arrét N° 20, Bull. arréts. 2020. p. 30 et s.

157 Aux termes de I’Art. 445 du Code des obligations civiles et commerciales « tant que I'ouvrage n’est pas
terminé, le maitre de I'ceuvre peut toujours se départir du contrat en payant le travail fait et en indemnisant
completement I'entrepreneur ». Viole ce texte, une Cour d’Appel qui a subordonné la faculté de rupture
unilatérale du maitre de I'ceuvre a la faute de I'entrepreneur ; CS. civ. Com., arrét N° 81 DU 5 SEPTEMBRE 2012,
Bull. arréts 2012, p. 52.

158 « Ne viole pas I'article 105 du COCC, dés lors qu’elle n’a constaté aucune stipulation d’une clause résolutoire,
une cour d’Appel qui, pour rejeter la demande de résolution d’un contrat de vente, a retenu a juste titre qu’il
découle de cette disposition que le débiteur peut écarter la résolution en offrant d’exécuter I'obligation et que
cette possibilité lui est ouverte en cours d’instance, voire jusqu’au prononcé de I'arrét en appel » ; CS. civ. Com.,
arrét N°56, Bull. arréts 2020. p. 50.

159 La résolution unilatérale ou encore la résiliation de plein droit doit étre exercée de maniére abusive donne
droit a des dommages et intéréts alloués au contractant victime ; CS. civ. Com., arrét N° 13, Bull. arréts 2021.

160 « Le commerce juridique n'est plus aujourd’hui ce qu'il était d I'époque de Gritus et de Paul, ni méme d celle
des rédacteurs du Code civil. Quand les uns et les autres parlaient de contrats, I'opération type dont la réalité
leur offrait le modele et a laquelle ils pensaient sans cesse, c'était le vieux contrat traditionnel, ot deux
personnes d'identique situation juridique et de puissance économique égale exposent et discutent en un libre
débat leurs prétentions opposées, font des concessions réciproques et finissent par conclure un accord dont ils
ont pesé tous les termes et qui est bien véritablement I'expression de leur commune volonté. » ; E. Gounot, Le
principe de I'autonomie de la volonté en droit privé. Contribution a I’étude critique de I'individualisme juridique,
Ed. Arthur Rousseau, 1912, p. 13 et s.
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d’une sorte de dépendance économique. Pour comprendre cette dépendance économique du
salarié, il faut distinguer un aspect théorique et un autre qui se veut pratique. Théoriquement,
bien que le contrat de travail soit catégorisé dans les contrats d’adhésion, il faut relever que
I’exclusion de la négociabilité qui est le propre de ce type de contrat peut faire défaut dans le
contrat de travail. En effet, le salarié garde théoriquement la possibilité de pouvoir discuter de
son salaire avec I’employeur du fait que ce dernier peut étre le plus intéressé par la conclusion
du contrat. Ainsi, rien n’exclut en principe une libre discussion consensuelle pour la
détermination du contenu du contrat. Mais envisagé sous un autre angle, le résultat devient
nettement différent de celui résultant de cette premiére hypothese. Concrétement, sous 1’angle
théorique, on remarque systematique que méme si le futur salarié peut discuter le contenu de
son contrat, il se trouve dans une situation économiquement instable. Avant tout, le travail
constitue un marché et les employeurs ont de ce fait une position contractuelle forte, un
pouvoir contractuel économique. De la recherche du travail jusqu’a [’obtention d’une
embauche, le salarié cherche a se mettre dans une situation économique plus confortable. De
surcroit, le processus de sélection fait naitre inéluctablement une concurrence de sorte que le
futur salarié voit sa volonté de négociation restreinte. En effet, la volonté considérée comme
le « pouvoir d’agir sans étre déterminé ou empéché soit par des forces extérieures, soit par
des impulsions internes relevant du psychologique, la liberté évoque la faculté d’agir
conformément & sa propre loi en suivant les injonctions de la raison, indépendamment de

toute spontanéité capricieuse »'%* devient limitée.

Par ailleurs, la facette économique du déséquilibre a justifié I’émergence d’un type de contrat
particulier, le contrat d’adhésion. Dans une société¢ industrialisée a production et a
consommation de masse®?, le contrat d’adhésion est souvent utilisé dans les ¢changes
contractuels. V. LABORDES affirmait a ce niveau que, « Le recours a cette technique
contractuelle est devenu la regle dans les relations entre professionnels et consommateur ».
La disproportion en puissances economiques se traduit par le fait que le critere du contrat
d’adhésion est 1’absence de négociation. Le contrat est déja rédigé a ’avance par le
professionnel et ce dernier est soumis aux personnes qui se retrouvent contractants pour la
méme opération contractuelle. 1l serait fastidieux de multiplier davantage les exemples d'abus
de puissance économique en dehors des contrats d'adhésion. L'échec de cette notion est

patent. L'alternative est la suivante : ou bien I'on tente d'inclure, dans la catégorie des contrats

161 v, PEROT-MOREL, De I’équilibre des prestations dans la conclusion du contrat, Thése Grenoble 1961, p. 17.
162 J GHESTIN et M. FONTAINE, La protection de la partie faible dans les rapports contractuels, comparaison
franco-belges, LGDJ, coll, Bibliothéque de droit privé, t. 261, paris, 1996, p. 2, n° 2.
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d'adhésion, I'ensemble des cas d'abus de puissance économique qui se presentent dans la
société, quitte a vider ce concept de son contenu initial et a le priver de toute cohérence et
signification, ou alors l'on se contente d'une protection extrémement partielle des
économiquement faibles en n'octroyant un régime protecteur qu'a ceux qui adhérent a un

contrat, dont les clauses sont unilatéralement rédigées et dont le contenu ne peut étre modifie.

Ainsi, le pouvoir économique se rattache par un truchement a la dépendance économique si le
second ne demeure pas méme la conséquence du premier. Si un contractant est dépendant, il
en résulte que I’autre exerce une puissance économique forte sur ce dernier. Cependant, le
lien personnel est beaucoup plus intense entre celui qui bénéficie de la dépendance et
I’assujetti. La dépendance se définit donc comme le fait pour une personne de dépendre d’une
autre, de telle sorte qu’un lien d’asservissement économique en découle®®®. L’effet de
dépendance produit par la puissance économique est moins vaste que celui de domination. Il
est, en revanche, plus rigoureux a 1’égard du contractant économiquement dépendant. De ce
fait, il est possible d’y déduire, que si on peut distinguer et opposer la puissance économique
et les notions de pouvoir, de violence et de force, il convient d’englober celles de domination
et de dépendance a I’intérieur du domaine de la puissance €économique, en ce qu’elles en
constituent les effets, méme si les effets de la puissance économique ne se résument pas a ces
deux notions!®, Par ce, le pouvoir économique est source d’abus plus ou moins légitimés ou
admise en matiére contractuelle. C’est ainsi qu’on parle d’abus de domination en maticre

contractuelle.

Paragraphe 2 : Les incidences du deséquilibre lié au pouvoir

Le déséquilibre en pouvoirs entre contractants crée des incidences non négligeables. En effet,
c’est parce que les rapports de force sont inégaux que nous commengames a voir émerger un
droit de plus en plus partisan, entrainant une parcellisation du droit des contrats. Ainsi,
I’existence de partie faible dans le contrat dont portera notre analyse est celle liée a un résultat
des inégalités de faite. Le déséquilibre lié au pouvoir entre contractants induisit la naissance et
la reconnaissance de la partie faible au contrat (A) communément évoquée par la doctrine,

doublée d’une situation de dépendance difficilement appréhendable par le droit (B).

163 Dy latin dependere, étre suspendu 3, &tre sous |'autorité de quelqu’un.
164 Nous verrons que la domination et la dépendance ressortissent au domaine de I'abus, la puissance
économique pouvant également étre source d’obligations.
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A. La naissance d’une catégorie contractuelle, la partie faible

Le droit commun dresse des regles juridiques a géométrie unique pour les parties. Les régles
contenues dans le droit commun sont des regles qui encadrent la relation contractuelle des
parties au contrat de maniére linéaire, ceci de sorte qu’elles considérent ces dites parties
comme en parfaite position d’égalité et donc devant bénéficier des mémes droits.

Le droit spécial lui, a vu I’émergence d’un droit partisan qui au fil des ans s’est démélé de
cette conception volontariste et égalitariste du droit commun. De plus en plus un constat
devenait visible, c’est celui de la différenciation de statut, d’ou la naissance d’un droit de
classe. Cette parcellisation du droit surtout celui de la consommation fut accueillie au Sénégal
par des textes adoptés aprés le COCC. On retrouve successivement les lois n°65-25 du
4 mars 1965 sur les prix et les infractions a la législation économique, abrogée par la
loi n°94-63 du 22 aolt 1994 sur les prix, la concurrence et le contentieux
économique®® et aujourd’hui, par la loi n® 2021-25 du 12 avril 2021 relative aux prix
et a la protection du consommateur.

C’est d’abord une directive de P'UEMOA, directive n° 01-2006/CM/UEMOA relative a
I’harmonisation des politiques de controle et de régulation du secteur des télécommunications
en son article 1° qui définit le consommateur comme « Toute personne physique qui utilise
ou demande un service de télécommunications ouvert au public ». Ensuite, un réglement n°
007-2007/CM/UEMOA relatif a la sécurité sanitaire des végétaux, des animaux et des
aliments de ’'UEMOA précise qu’est le consommateur : « toute personne physique ou morale
qui achete ou offre d’acheter, utilise ou est bénéficiaire en tant qu’utilisatrice finale, d’un
bien, service ou technologie (...) ». L’article 3 de la loi n°® 2011-01 du 24 février 2011 portant
Code des Télécommunications définit le consommateur comme « toute personne physique qui
utilise ou demande un service de téléecommunications accessible au public a des fins autres
que professionnelles »*. Enfin, la récente loi de 2021-25 sur les prix et la protection du
consommateur définit le consommateur en son article 3 comme « toute personne physique ou
morale qui acquiert ou utilise, pour la satisfaction de ses besoins non professionnels, des biens

et services ».

Tout compte fait, la partie faible au contrat ne se résume pas en la personne du consommateur

et en fonction des contrats ou de chaque opération contractuelle, il est possible a travers

165 Ceci a coincider avec la mise en place d’'une commission nationale sur la concurrence.
166 Cette législation est disponible sur Loi n° 2011-01 du 24 février 2011 portant Code des Télécommunications
| Site officiel de I'Ordre des Avocats du Sénégal, site consulté le 15/05/2023.
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I’identification de certains ¢léments de pouvoir qualifier une partie au contrat de partie faible.
L’évolution de la société n’a été indifférente a ce mouvement de changement de paradigme
contractuel, car, il y-a eu « pullulation et diversification des contrats », ainsi qu’un «
accroissement du dynamisme contractuel »'®’. Rien d’anormal si on sait que les pratiques
contractuelles sont calquées sur les évolutions des rapports entre les hommes®8, Portalis, déja,
le systématisait'®. C’est ainsi qu’apparurent de nouvelles sortes de contrats, au sens
conjoncturel. Ce n’était plus une affaire de diversité des objets donnant matiere aux

conventions, mais une évolution.

Au rang de ces éléments devant servir d’identification de cette catégorie de contractants, Nous
retiendrons a titre illustratif la faiblesse informationnelle. De maniére historique, des contrats
mettant en scéne des contractants mal informés ont toujours existé. Mais, a ’instar de la
faiblesse précitée, c’est la mesure du phénomene qui a changé en profondeur. En effet, tandis
que le phénomene contractuel se densifiait, se développait et se complexifiait, les régles
suivaient le méme cheminement, pour encadrer ces nouveautés. Et Iartifice de I’adage, nul
n’est censé ignorer la loit"® s’amplifiait inexorablement. La faiblesse informationnelle
massive jaillit de cette union entre complexification sociétale et complexification
contractuelle. On se trouve dans un autre domaine que celui d’une disproportion simplement

171 provoquée par

une myriade de faits sociaux. Ripert 1’avait pressenti avec une remarquable clairvoyance®’?,

économique : il s’agit bien davantage ici d’une « vulnérabilité cognitive »

devenaient aptes & se saisir des subtilités du droit'’3,

167 |, Josserand, « Apercu général des tendances actuelles de |a théorie des contrats », RTD civ., 1937, p. 5, n° 4.
168 |, Josserand, op cit., p. 1 et s.( p. 4, n° 3 : « les phénoménes économiques avaient déterminé chez eux une
véritable transfiguration qui devait fatalement retentir sur la structure des contrats ; a d’autres contractants il
fallait d’autres contrats ; comme toujours, I'économique a réagi sur le juridique (...) »). Il est naturel que des
bouleversements sociétaux et économiques engendrent des bouleversements de la matiere contractuelle,
principal vecteur des échanges entre les hommes.

169 v, not. J.-E.-M. Portalis, « Discours préliminaire sur le projet de Code civil présenté le ler pluvidse an IX »,
préc., p. XXIV (et not. : « En général, les hommes doivent pouvoir traiter librement sur tout ce qui les intéresse.
Leurs besoins les rapprochent ; leurs contrats se multiplient autant que leurs besoins. Il n’y a point de Iégislation
dans le monde qui ait pu déterminer le nombre et fixer la diversité des conventions dont les affaires humaines
sont susceptibles »).

170 4, Roland et L. Boyer, Adages du droit frangais, Litec, 4éme éd., 1999, n° 291, p. 579 et s.

171 J.-P. Chazal, « Vulnérabilité et droit de la consommation », in Vulnérabilité et droit. Le développement de la
vulnérabilité et ses enjeux en droit, F. Cohet-Cordey (dir.), PUG, 2000, p. 243 et s., p. 248-249.

172 G, Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 2éme éd., 1998 (rééd. 1955), spéc. n° 143, p. 350 (« On peut se
demander comment dans quelques années un juriste arrivera a reconnaitre la disposition qu’il y a lieu
d’appliquer. Pour chaque branche du droit un spécialiste est seul @ méme de donner le renseignement utile »).
173y, la synthése de R. Decottignies, « L’erreur de droit », RTD civ., 1951, p. 309 (« Les mieux avertis s’égarent
dans le maquis des textes, incapables de dire si telle régle a été modifiée, abrogée, annulée ou validée »).
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B. L’établissement d’une situation particuliére, I’état de dépendance

Quand une relation contractuelle est déséquilibrée en termes de pouvoir, que ce déséquilibre
soit inhérent & un rapport juridique ou économique, une situation singuliere se pose comme
revers a ce déséquilibre, celle de la dépendance. Aujourd’hui, un constat est de mise,
I’autonomie de la volonté est plus que jamais contestable, a une époque ot CES « Présupposes
(...) manquent en fait »'*. Coincidant & ce qu’on pourrait qualifier, a I’instar du doyen
Savatier, comme une métamorphose économique et sociale du droit contractuel d’aujourd’hui,
de nouvelles pratiques ou de nouveaux constats imposent de nouvelles réponses du droit d’ou
ce pertinent constat qu’« entre autres constats, ces assises ont retenu le déphasage entre

I’évolution du tissu économique et son environnement juridique qu’il faut améliorer »*™.

La dépendance se définit donc comme le fait pour une personne de dépendre d’une autre, de
telle sorte qu’un lien d’asservissement économique en découle!’®. Ainsi, il existe des contrats
qualifiables d’office de contrat de dépendance dont nous avons donné une définition, qui
rappelons le, constituent des contrats « régissant une activité professionnelle dans laquelle
I'un des contractants, I'assujetti, se trouve tributaire pour son existence ou sa survie de sa
relation réguliére, privilégiée ou exclusive qu'il a établie avec son cocontractant, le
partenaire privilégié, ce qui a pour effet de le placer dans sa dépendance économique et sous
sa domination »77. L’article 27 de la loi 94-63 du 22 ao(it 1994 sur les prix, la concurrence et
le contentieux économique définit la dépendance comme étant la situation dans laquelle se
trouve, a 1’égard de son cocontractant, « une entreprise cliente ou fournisseur qui ne dispose
pas de solution équivalente ». Selon cette définition, la dépendance serait alors plus une

notion économique et que juridique®’®.

Ainsi, dans le cadre de ces contrats de dépendances, des contractants meériteraient une
protection certaine. De ce fait, le salarié contre I'employeur ou le consommateur contre le
professionnel, mais également tous les professionnels qui se trouvent en situation de

dépendance économique. Il s'agit notamment des franchisés et des concessionnaires qui se

174 G. Rouhette, « « Droit de la consommation » et théorie générale du contrat », in Etudes offertes a R.
Rodiére, Dalloz, 1982, p. 256.

175 Loi N° 94-63 du 22 Aout 1994 sur les prix la concurrence et le contentieux économique. Cette législation est
disponible sur : Commerce intérieur Loi 1994-63 du 22 ao(t 1994 sur le prix, la concurrence et le contentieux -
Sunulex, site consulté le 20/05/2023.

176 Dans sa forme étymologique du latin « dependere ».

177 G. Virassamy, Les contrats de dépendance essai sur les activités professionnelles exercées dans une
dépendance économique, op cit., p. 10.

178 A, DIALLO, la protection de la partie faible dans les contrats de distribution en droit sénégalais et francais,
Nouvelle Annales africaine, n° spécial Vol 2, janvier 2023, p 345.

48


https://sunulex.sn/fr/mdocs-posts/commerce-interieur_loi-1994-63-du-22-aout-1994-sur-le-prix-la-concurrence-et-le-contentieux-4/
https://sunulex.sn/fr/mdocs-posts/commerce-interieur_loi-1994-63-du-22-aout-1994-sur-le-prix-la-concurrence-et-le-contentieux-4/

trouvent, sans qu'aucune protection ne leur soit accordée, dans une situation de dépendance
économique comparable a celle des salariés. Dans ces contrats de dépendance, le contrat de
travail fut qualifié comme tel par excellence. En effet, le contrat de travail met le salarié ou le
prépos¢ dans une situation d’extréme dépendance, d’ou notamment les revendications
croissantes de protection de ces derniers. En outre, il est incontestable que les contrats de
concessions commerciales ainsi que ceux de franchises peuvent étre rangés dans cette
catégorie de contrats de dépendances puis ce que le fournisseur occupe une certaine position
au regard des autres parties. La situation du droit sénégalais sur cette question est en réalité
lacunaire vu que loin d’avoir une disposition dans le droit commun qui proscrit les abus de
position dominante, ¢’est plus le droit spécial qui tente de se saisir de la question. L’usage de
I’expression dépendance ou dépendance économique se retrouve dans 1’une des rares lois
sénégalaises, il s’agit de la loi n® 94-63 en son article 27 dispose qu’est « Prohibée dans les
mémes conditions 1’exploitation abusive par une entreprise ou un groupe d’entreprises : (...)
de I’état de dépendance économique dans lequel se trouve, a son égard, une entreprise cliente
ou fournisseur qui ne dispose pas de solutions adéquates ». Découlant de la puissance
économique, la dépendance pose un probléme d’appréhension dans la sphére contractuelle.
Dans la récente réforme du droit des contrats francais, le nouvel article 1143 dispose qu’« Il
y-a également violence lorsqu’une partie, abusant de 1’état de dépendance dans lequel se
trouve son cocontractant, obtient de lui un engagement qu’il n’aurait pas souscrit en I’absence
d’une telle contrainte et en tire un avantage manifestement excessif ». Bien que comportant
quelques insuffisances!’®, il n’en demeure pas moins que la législation francaise présente le
mérite d’une consécration textuelle de cette nouvelle variante de vice du consentement en la

rattachant ainsi a la violence.

Unanimement, on ne peut qu’observer qu’une sorte de réception apparemment indifférente du
déséquilibre contractuel par le droit sénégalais. L’ articulation a géométrie unique des normes
contenues dans le droit commun du COCC fait abstraction de I’ensemble des situations
factuelles ou conjoncturelles susceptibles d’entrainer un bouleversement de la relation
contractuelle. Cependant, on ne pourra qu’admettre, avec la méme ferveur qui sied pour le
premier constat, que cette géométrie unique et non variable prend en compte avec une relative

sensibilite le déséquilibre contractuel.

179 M. MEKKI, L’abus d’état de dépendance (article 1143 du c. civ.) quelques réflexions, In acte de colloque sur la
dépendance en droit économique, regard croisé entre le droit sénégalais et frangais, Dakar les 4 et 6 décembre
2019 p. 128 et s.
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TITRE Il : LE CONSTAT D’UNE RECEPTION SUBTILE DU DESEQUILIBRE
CONTRACTUEL EN DROIT POSITIF SENEGALAIS

Quelle que soit le constat primitif qui transparait dans cette étude, il n’en demeure pas
moins que notre droit positif, loin de botter en touche, accuse réception du déséquilibre
contractuel avec une particuliére sensibilité'®. Pour se rendre compte de cette sensibilité, il
faut procéder d’une lecture minutieuse des dispositions pour desceller derriere leurs
consécrations une prise en considération légale du déséquilibre contractuel (chapitre I). Cette
prise en considération, en tant qu’ceuvre législative, ne rend point inopportune toute tentative
de perfectibilit¢ du dispositif existant pour une meilleure appréhension du désequilibre

contractuel (Chapitre I1).

Chapitre | : De la prise en considération Iégale du déséquilibre contractuel

La prise en considération du déséquilibre contractuel s’observe a travers un dispositif épars
qu’on retrouve en droit sénégalais des contrats. En mettant en place des mécanismes censés
faire obstacle a toutes situations de déséquilibre contractuel, le 1égislateur accuse réception de
ce phénoméne. S’apparentant a des techniques avant-gardistes de neutralisation du
déséquilibre contractuel issues du droit commun et du droit spécial (section 1), le 1égislateur
n’a pas manqué d’instituer des mécanismes de traitement du déséquilibre contractuel

(section I1).
Section | : Les techniques avant-gardistes de neutralisation du déséquilibre contractuel

Quand bien méme imprégné d’une conception volontariste, le droit des contrats ne se borne
pas uniquement a assurer aux parties une expression de leur volonté. Cette conception a pour
pendante l’institutionnalisation de techniques avant-gardistes destinées a neutraliser le
déséquilibre contractuel dans tous types de contrats. Tantot, elles émanent du droit commun
(paragraphe 1), tantdt elles se rapportent au droit spécial accordant une attention particuliére a
ce phénomene dans les contrats spéciaux (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Techniques inspirées du droit commun

Le consentement des parties occupe une place importante dans I’établissement d’une relation

contractuelle. Conscient que « [’asymétrie de l'information est une donnée initiale qui limite

180 Cette réception est non seulement perceptible a travers le droit commun, mais aussi elle I'est sous le prisme
du droit spécial que nous démontrerons.
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la liberté contractuelle »*8, la théorie générale n’a pas manqué de prévoir des obligations
incombant aux parties dans la formation du contrat pour sécuriser leurs consentements en
évitant par 1a méme tout désequilibre informationnel. De la formation du contrat par une
protection assurée au consentement des parties (A), le refoulement du déséquilibre contractuel

s’opere également sous une sorte de contrdle du contenu des conventions (B).

A. La neutralisation des désequilibres subjectifs

Résultant que le déséquilibre subjectif est inhérent a la conclusion du contrat, il importe de
rappeler que la protection du consentement est assurée avant tout par un principe géneral de
droit selon lequel, le silence ne vaut acceptation. En effet, le déséquilibre le plus parlant est
celui qui découle d’une relation contractuelle dont I'une des parties a été tenue alors qu’elle
n’a point manifesté son consentement. Le défaut de consentement a travers le silence observé

par I’une des parties'® annihile la validité du lien contractuel.

Primo, I’interdiction du dol est un levier par lequel le Iégislateur bat en breche le déséquilibre
informationnel. L’article 63 du COCC dispose que « Le dol est une tromperie provoquée par
des manceuvres pratiquées par un contractant a I'encontre de l'autre pour l'amener a donner
son consentement. 1l y-a dol également lorsque ces manceuvres exercées par un tiers contre
I'une des parties ont été connues de l'autre. ». Axé autour de la notion de manceuvres, le dol
renferme une action*®® et une omission!®. Loin de faire abstraction du dol réalisé par un acte
positif, c’est plus le dol par omission qui suscitera notre attention. En effet, c’est dans un
souci de protection que la conception du dol fut élargie par la jurisprudence grace a

’ingénieux emploi du mot « manceuvres » qu’on retrouve a I’article 63 du COCC!,

181 F, ROUVIERE, « L’analyse économique des vices du consentement : une nouvelle vision d’une théorie
classique », Revue de la recherche juridique, 2008, p. 2488.

182 Dans une décision de 2013, La cour supréme sénégalaise est revenue sur ce principe général de droit. « En
déduisant le consentement a la vente de Marie Thérése DIATTA a la simple déclaration de Rouguy BA, de
I'absence dans la cause du seul vendeur, mais également du silence supposé de Marie Thérése DIATTA, la Cour
a violé les articles visés au moyen, mais également le principe général de droit selon lequel le silence ne vaut
pas acceptation » ; CS. civ. Com., arrét n°® 48, Bull. arréts n°6-7, 2013. p. 53 ; CS. civ. Com., arrét N° 49, Bull. n° 8,
p. 54.

183 | e dol requiert un acte positif, un acte matériel de tromperie. A I'origine, les romains avaient insisté sur la
nécessité de I'élément matériel. Servius SULPICIUS, ami et contemporain de CICERON définissait le dol (Digeste
IV, 3.1, 2) comme une « machinatio », le dol est a cette époque un délit.

184 |a notion de délit d’omission s’est développée plus tard. L’évolution de la notion du dol ne commenca que
le jour ou la loi du 9 frimaire an Il sépara le dol civil et I'escroquerie pénale.

185 On doit faire remarquer ici que le terme « manceuvres » utilisé par les rédacteurs méme du Code civil a I'Art.
1116 ancétre de I'Art. 1137 actuel ne faisait pas |'objet d’'une conception univoque. Il ressort des travaux
préparatoires que les auteurs n’avaient entendu n’attribuer a ce mot aucune signification particuliere. Favard
(Fenet, t. 13, 224) déclara devant le tribunat que « La loi, qui ne peut désigner tous les cas, n’en doit désigner
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Aujourd’hui, quand une des parties au contrat décide de taire une information qu’elle aurait
dd communiquer®, il s’installe automatiquement un déséquilibre informationnel qui

187 C’est a ce niveau que dans la jurisprudence francaise'®®,

interpelle une sanction de I’auteur
la réticence dolosive fut concomitamment rattachée avec celle du défaut de contracter de
bonne foi'®. Certains auteurs y ont vu plus une sanction de la déloyauté qu’une sanction de
Ialtération du consentement de I’une des parties!®. Toutefois, la réticence dolosive, loin de
s’apparenter & un manquement d’une obligation précontractuelle, nécessite une faute
intentionnelle®®. Cette faute intentionnelle consisterait en un comportement délibéré de taire
une information essentielle!®?. C’est ce qu’un auteur désignait de « la volonté tendue vers un
but illégitime »'*, Du fait cependant de leurs accointances, la réticence dolosive peut
s’apparenter a du dolus bonus, méme s’il s’agit en réalité de deux concepts différents'%,

Secundo, parmi les vices du consentement destinés a éviter le déséquilibre de base figure la

violence qui « est cause de nullité du contrat lorsqu’elle inspire a un contractant une crainte

aucun ; elle laisse aux tribunaux le soin de peser la gravité des circonstances ». V. Henry et Leon MAZEAUD,
Jean MAZEAUD, Legons de droit civil, t. deuxiéme, éd. 2 Montchrestien, 1962, p. 154.

186 Ce qui implique une preuve de lintention dolosive. CA. Dakar, chambre commerciale, économique et
financiére Il, 2 fév. 2012, arrét n° 44, inédit.

187 Ces sanctions peuvent étre de plusieurs sortes et en I'absence d’un contrat la responsabilité de I'auteur sera
appréhendée sur le fondement de la responsabilité délictuelle par une mise en ceuvre de I’Art. 118 du COCC.
Outre I'action en nullité du contrat, on peut engager la responsabilité délictuelle de I'auteur dont le préjudice
peut se rattacher a une perte de chance ; Cs, 6 avril 2011, arrét n° 25, inédit.

188 « Manque a son obligation de contracter de bonne foi et commet ainsi un dol par réticence la banque qui,
sachant que la situation de son débiteur est irrémédiablement compromise ou a tout le moins lourdement
obérée, omet de porter cette information a la connaissance de la caution l'incitant ainsi a s'engager » ; Civ. 1re,
26 nov. 1991, no 90-14.978, Civ. 1re, 18 févr.1997, no 95-11.816

189 1 3 bonne foi peut recevoir deux acceptions selon le verbe qui 'accompagne. La bonne foi est d’abord un
état d’esprit « étre de bonne foi », mais aussi une fagcon d’agir et de se comporter « agir de bonne foi ». Ce
principe de bonne foi, évoqué par la jurisprudence est consacré par le rédacteur de I'ordonnance de 2016 ; M.
Fabre-Magnan, Droit des obligations, 1- Contrat et engagement unilatéral, 4e éd., Thémis, PUF, 2016, p. 96 et s.
10 Cjv. 3e, 21 févr. 2001, no 98-20.817; Bull. civ. Ill, n° 20, JCP 2002. ll. 10027, note Jamin ; D. 2001. 2702, note
Mazeaud ; RTD civ., 2001. 353, obs. Mestre et Fages.

191 Au sens de la jurisprudence francaise, « le manquement a une obligation précontractuelle d’information, a
le supposer établi, ne peut suffire a caractériser le dol par réticence, si ne s’y ajoute la constatation du
caractere intentionnel de ce manquement et d’une erreur déterminante provoquée par celui-ci » ; Cass. com.,
28 juin 2005, Bull. civ. IV, n® 140, D. 2005, p. 2838, obs. S. Amrani Mekki ; D. 2006, p. 2774, obs. P. Chauvel ;
RTD civ., 2005, p. 591, obs. J. Mestre et B. Fages.

192 La réticence dolosive suppose la preuve de l'intention de I'auteur 3 taire une information, le caractére
délibéré. Cependant, le manquement a une obligation précontractuelle quelconque suppose la preuve du
manquement d’une obligation Iégale mise a la charge du contractant fautif. La cour supréme sénégalaise n’a
pas manqué de sanctionner une décision de la cour d’appel de Dakar qui retenait la responsabilité dans une
affaire de la SGBS sans précision sur la nature de I'obligation manquée ; CS. civ. com., Bull. arréts 2012.

193 p_ Chauvel, « Réticence, obligation d’information et volonté de tromper », observations sous Cass. com., 28
juin 2005, Dalloz, 2006, p. 2774.

194 Le « dolus bonus » n’est pas en soit réprimé alors que la réticence elle I'est sur le fondement du dol vice de
consentement. Par exemple, il n'est pas d’usage que le vendeur attire 'attention de I'acheteur sur tous les
inconvénients de la chose ; dans ce cas la réticence est assimilable au dolus bonus. Mais, s’il s’agit de défauts
tels qu’il est normal de les signaler on devrait considérer comme dolosifs le silence gardé par le vendeur.
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telle que cette personne donne malgré elle son consentement » au sens de I’article 64 du
COCC. S’il nous est possible de ranger la violence dans le cadre des vices du consentement
institués dans le but d’éviter le déséquilibre contractuel, c’est pour une raison évidente.
L’exercice d’une contrainte sur la volonté de 1’individu altére le jeu d’équilibre entre les
parties. C’est pourquoi, « Plus encore que la fourberie, notre droit réprouve la violence qui
s’exerce a l'encontre d’un contractant »*°. La violence supprime toute faculté de ne pas
contracter, c’est ainsi qu’un déséquilibre de base s’installe. Ce déséquilibre résulte d’ailleurs
de la définition que Domat a de la violence : « on appelle force toute impression illicite, qui
porte une personne contre son greé, par la crainte de quelques mal considérations, a donné un
consentement qu’elle ne donnerait pas, si la liberté était dégagée de cette impression »*%. En
instituant la violence comme vice du consentement, le Iégislateur est conscient du fait que le
consentement reste nécessaire a la détermination du contenu du contrat. In casus, le modelage
du contrat passe par un accord, un consensus des parties sur les clauses du contrat. Or,
I’individu qui fut forcé de contracter ne peut étre amené a modeler un contrat. Prise sous ces
déclinaisons classiques, a savoir morale ou physique, la violence est cause de déséquilibre
contractuel, ce qui est d’autant plus vrai avec I’apparition d’une nouvelle forme de violence :
la contrainte économique. Il s’agit en I’espéce d’un élargissement conceptuel de la notion de
violence. La tendance qui rend structurellement déséquilibrés certains contrats est
I’inexistence d’un rapport de force égal entre les parties. A bien des égards, la violence, vice
du consentement, peut permettre d’éviter I’existence d’un déséquilibre des prestations entre
les parties. En outre, en convoquant les regles de la responsabilité civile, il est possible de
voir que le législateur tend a sauvegarder 1’équilibre contractuel. En cas de réticence dolosive
deux actions s’offrent au contractant victime : 1’action en annulation sur le fondement de
I’article 86 du COCC, et I’action en réparation du dommage subi sur le fondement de 1’article
118 du COCC. Ainsi, ce dernier peut décider de maintenir le contrat moyennant la réparation
du dommage subi. En pareille occurrence, la loi offre le choix du maintien du contrat a travers

une distinction de régime juridique de ces deux actions.

B. La neutralisation des déséquilibres objectifs

Le contrble sur les clauses du contrat qui peut neutraliser le déséquilibre contractuel peut

s’agir d’un contréle de validité par application de la théorie de la cause, d’un controle de

195 F, Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, Droit civil, les obligations, Dalloz 8 éd. 2002, n° 242.
1% Domat, Loix civiles, li. I, ti. XVIlI, sect. Il : I.
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conformité, c’est le cas d’une interprétation des clauses, ou encore d’un contrdle dérivant de
la force obligatoire quand il est question d’analyser le respect du contenu obligationnel.
Dans la théorie générale, le 1égislateur sénégalais a fait de la « cause licite pour le contrat et

les obligations qui en résultent »%

une condition de validité du contrat. Pour comprendre ce
réle que la cause joue dans la neutralisation du desequilibre contractuel, il faut revenir sur
cette notion au contenu variable!®®. Succinctement, la cause fait I’objet d’une double
appréhension®®® : la cause du contrat’® et la cause de I’obligation?l. Cette cause de
I’obligation dite cause objective qui permet une meilleure appréhension du réle que la cause
joue dans la neutralisation du déséquilibre résultant des prestations.

Dans les contrats, plus précisément ceux onéreux, le débiteur ne s’engage qu’en considération
d’une contre-prestation. Par cette relation basique, il est possible pour le juge d’effectuer un

202 pour faire une analyse de proportionnalité. Le juge

controle de 1’équilibre des prestations
peut alors se servir de la théorie de la cause pour desceller et sanctionner les clauses abusives.
C’est ainsi que dans le célébre arrét Chronopost?®, on remarque que le juge a fait recours a la
théorie de la cause grice a I’article 1131 du Code civil, équivalent de I’article 77 du COCC?%,
jurisprudence consolidée par ’article 1170 du code Civil issu de la réforme de 2016. Si une
clause déséquilibre gravement le contrat au profit du professionnel, on pourrait considérer que
I’obligation du consommateur n’a plus de contrepartie véritable et donc qu’elle est nulle pour

absence de cause. Dans une jurisprudence de 2010, la chambre commerciale de la Cour de

197 v, Art. 47 du COCC.

198 En effet, suivant la conception du droit Romain, canonique, celle de DOMAT, du Code civil et celle des anti-
causalistes au XIX siécle sur la notion de cause, on ne peut remarquer qu’une évolution de cette notion.

199 Sous I'angle de la cause du contrat, celle considérée comme concréte et vivante, I'accent est mis sur les
mobiles déterminants et impulsifs ayant poussé les parties a passer un contrat. Sous I'angle de la cause de
I'obligation, celle considérée comme abstraite, I'accent est mis sur les obligations prises individuellement.

200 Dans les contrats & titre onéreux, 'auteur DOMAT met I'accent sur la cause de 'obligation et non celle du
contrat, passant sous silence les mobiles qui ont déterminés les contractants. Une telle position empéchait au
juge de pouvoir controler la licéité et la moralité des mobiles motifs pris de la sécurité des contrats.

201 Notons que pour des auteurs comme Planiol, la cause de I'obligation était inutile et fausse.

Si ce controle se justifie pour certains par la prise en compte de la morale dans le contrat, d’autres évoquent
eux la justice contractuelle ou encore I'utilité économique comme fondement a ce contréle.

203 Dans cette jurisprudence, si l'inexécution de l'obligation de livraison en temps et en heure n'était pas
contestable, en revanche, la cour d'appel a fait application de la clause limitative de responsabilité selon
laquelle les dommages et intéréts dus par Chronopost ne pouvaient excéder le prix du transport, considérant
gue celle-ci n'avait pas commis de faute lourde. La cassation de I'arrét, sous le visa de I'Art. 1131 du Code civil,
est remarquable : « En statuant ainsi, alors que spécialiste du transport rapide garantissant la fiabilité et la
célérité de son service, la société Chronopost s'était engagée a livrer les plis de la société Banchereau dans un
délai déterminé et qu'en raison du manquement a cette obligation essentielle, la clause limitative de
responsabilité du contrat, qui contredisait la portée de I'engagement pris, devait étre réputée non écrite » ;
Cass. com., 22 oct. 1996, JCP éd. G 1997, I, 22881, note D. Cohen.

204 |I’Art. 77 du COCC dispose que « I"absence de cause pour I'une des obligations nées du contrat rend celui-ci
annulable. Le contrat est valable bien que la cause de I'obligation ne soit pas exprimée. {(...) ».

202
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cassation francaise décide que les juridictions inférieures devaient analyser, comme ils y
étaient invités, « si ['évolution des circonstances économiques [...] n'avait pas eu pour effet
[...] de déséquilibrer l'économie générale du contrat tel que voulu par les parties lors de sa
signature [...] et de priver de toute contrepartie réelle l'engagement souscrit [...], ce qui était
de nature a rendre sérieusement contestable I'obligation »%%. Bien que battu en bréche par les
tenants de la théorie causaliste?®, la conception objective de la cause a subi un renouveau, une
transformation. Désormais, on parle d’une subjectivisation de la cause objective, ce
mouvement fait désormais appel a la notion d’économie du contrat. Il peut étre possible de
voir une relation entre cette nécessité de voir chaque obligation du contrat avoir une cause et
la sanction du contrat de vente dont le prix est dérisoire?’.

Ensuite, il faut préciser que 1’équilibre contractuel entre les parties peut étre neutralisé par le
jeu de l’interprétation in favorem. Dans le cas ou la recherche de la commune intention des

parties au sens de larticle 99 du COCC est impossible?®®

, que dans I’hypothése ou
I’interprétation des clauses les unes par les autres ou selon les usages se révélerait impossible,
alors la solution ultime que I’article 103 du COCC propose reste salvatrice : interpréter le
contrat en faveur de la partie qui s’oblige. Ainsi, cette forme de protection, dont ’utilité n’est
plus a démontrer dans les contrats, de surcroit dans ceux d’adhésion, se révele efficace pour
contrebalancer les rapports.

Enfin, il faut voir dans le contrdle du respect des clauses du contrat une possibilité de
neutralisation du déséquilibre contractuel. Ainsi, le COCC s’inscrit dans une dynamique de
préserver 1’équilibre contractuel en offrant au créancier une mesure proportionnée a la gravité
de I’inexécution qu’un débiteur lui fait subir?®. En sus de quoi s’ajoute un autre mécanisme
qui permet a 'un des contractants de pouvoir se délier d’un contrat sans résolution ou
résiliation de ce dernier. C’est un autre outil de justice privée articulé sur le risque. L’article
108 du COCC qui dispose que « dans les contrats synallagmatiques, lorsque 1’une des parties
est dans I’impossibilité d’exécuter sa propre prestation, I’autre est déliée du contrat ». Il s’agit

d’une disposition intéressante dans la mesure ou, quand une lecture lui est associée avec

205 Com. 29 juin 2010, n° 09-67.369, inédit.

206 On |a reprocha d’étre une conception inutile car, en partie, dans certaines catégories de contrats comme
ceux unilatéraux a titre onéreux, son application était imparfaite.

207y, Art. 268 du COCC.

208 || faut que cette interprétation puisse rester impossible, au cas échant la décision du juge qui passe outre la
volonté des parties encourrait cassation. « Ainsi, la Cour d’Appel en ne prenant pas en compte intégralement la
volonté des parties dans l'interprétation du contrat en n’'examinant méme pas toutes les dispositions du proceés-
verbal en particulier le préambule et les engagements des parties a violé les dispositions de I'article 99 du
COCC. » ; CS. civ. Com., arrét n° 95, Bull. arréts n°6-7, p. 52.

209 J MESTRE, L'exception d'inexécution doit demeurer une riposte proportionnée et raisonnable, RTD civ., 1996.
p. 395.
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I’article 96 du méme code on comprend I’exception apportée au caracteére irrévocable du
contrat légalement formé. Pour surenchérir, il est & constater que méme en cas d’inexécution
du contrat, la loi a instituée un mécanisme permettant de maintenir I’équilibre contractuel.
Bien que I’inexécution d’une obligation contractuelle donne au créancier un pouvoir étendu
contre le débiteur contractuel?®?, il n’en demeure pas moins qu’a la lecture de Iarticle 105 du
COCC, on se rend compte que le débiteur defaillant peut exécuter le contrant en cours
d’instance. Cette faculté offerte au débiteur renseigne sur le souci législatif de sauvegarde de
1’équilibre contractuel.

Cependant, remarque-t-on que malgré les instruments de correction du déséquilibre

contractuel inspirés du droit commun, ’office du droit spécial demeure beaucoup plus

important.

Paragraphe 2 : Les techniques émergentes du droit spécial

Le droit spécial représente le lieu ou I’office de la loi reste accru dans le traitement et la
neutralisation du déséquilibre contractuel. En effet, il peut étre remarqué que ce dernier, en
constante évolution®!, est emprunté d’une forte marque de lutte contre le déséquilibre
contractuel®®2, Le traitement légal du déséquilibre contractuel est demeuré 1’apanage de
législations spéciales protectrices d’intéréts particuliers parmi lesquels celui du consommateur
voire du non-professionnel, celui du locataire, de I’emprunteur, de la caution. Les réponses du
droit des contrats spéciaux restent inhérentes au fait que, d’une part, le Iégislateur a opté pour
une approche consistant en un dirigisme contractuel (A) avant d’utiliser le droit spécial

comme une lance a 1’assaut contre les clauses abusives (B).

A. Le développement du dirigisme contractuel

Volonté expresse du législateur, le droit spécial est le siége du dirigisme contractuel. Le fait

étant qu’« a [’égalité théorique, désormais rompue dans les faits, il fallait substituer 1’égalité

210 poyvoirs appréciables au terme des Art. 06, 104, 105, 118 du COCC.

211 « Le droit positif doit rester chose vivante. Or, vivre c’est se mouvoir et se transformer. Pour le droit c’est
plus encore : c’est lutter, en vue d’une parfaite et constante adaptation aux exigences de la vie sociale. Cette
vie, cette lutte, supposent et impliquent un organisme, incessamment productif, qui regoive tous les éléments
du dehors, et les élabore, en lui-méme, pour les projeter ensuite dans son champ d’activité propre. De cette
facon, seul le droit peut rester maitre du mouvement, qu’il doit sans cesse diriger » ; F. GENY, Méthodes
d’interprétations et sources du droit positif, t. 1, op cit., p. 225- 226.

212 Ce constat est partagé méme en France. V. Victoire Lasbordes, retour sur les contrats déséquilibrés aprés
I"'ordonnance n° 2016- 131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations Contribution, op. cit, p. 312.
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effective en instituant une politique de réglementation et d’interventionnisme (...) »**3, il s’est
vite posé la question d’une immersion de la réglementation contraignante dans le domaine
contractuel. Le dirigisme contractuel traduit ainsi cette pratique par laquelle le législateur
impose sa volonté aux contractants dans la détermination du contenu du contrat au moyen de
I’édiction de régles impératives. Aujourd’hui, les régles impératives se sont donc multipliées
jusqu'a détacher certains contrats, tel le contrat de travail ou le contrat d'assurance, voire
certaines relations contractuelles comme celles qui unissent les professionnels et les
consommateurs, du droit commun. La liberté quant au contenu du contrat est donc allée en
s'amenuisant dans les relations structurellement inégalitaires, le législateur s'étant assigne la
tache de régir tout ou partie du contenu de ces relations afin de les rééquilibrer. L'ordre public
n'est donc plus seulement prohibitif. 1l ne se contente plus uniquement d'interdire certaines
clauses, il se fait également prescriptif en imposant parfois un certain contenu.

Le dirigisme contractuel peut se manifester sous plusieurs formes dans son application par le
législateur. Il peut s’agir d’une obligation faite aux parties de conclure un contrat sous des
conditions de formes particuli¢res, de I’insertion de certaines mentions obligatoires, de la
stipulation de clauses déterminées par la loi ou de la reproduction dans 1’acte de dispositions
légales ou réglementaires. Dés lors, plusieurs contrats ont subi une refonte dans leurs
réglementations spéciales. Si nous nous penchons sur les contrats régis par le droit OHADA,
sans prétendre a une quelconque exhaustivité, on peut desceller le reflet du dirigisme
contractuel. Les contrats de sOretés peuvent d’abord nous servir d’exemple. Le cas du
cautionnement est édifiant sur le dirigisme contractuel en termes de formalisme exigé. Le
droit OHADA fait de la mention manuscrite une régle spécifique du cautionnement?*4. Dans
certains contrats, comme les actes portant sur des fonds de commerce régis par 1’article 149

AUDCG?®, le législateur impose a titre de validité de la cession d’un fonds de commerce

I’établissement d’un acte. Dans la vente commerciale, il est heureux de constater la

213 |, JOSSERAND, « Apercu général des tendances actuelles de la théorie des contrats », RTD civ., 1937, p. 4.

214 par extension, la recherche de I'équilibre contractuel a exigé dans le contrat de cautionnement une
assistance de la caution par des certificateurs. Nonobstant les divergences existantes entre la CCJA et la Cour
supréme Sénégalaise sur la portée de la présence obligatoire de ces certificateurs de caution, il n’en demeure
pas moins que ces deux juridictions exigent leur présence pour la validité de I’acte de l'illettré. V. A. T. Ndiaye, «
Affaire Bocar Samba DIEYE ¢/ CBAO : Réflexions sur la protection de l'illettré par Le COCC », in Nd. Diouf, M. B.
Niang et A. A. Diouf, (sous-dir.), Le Droit Africain a la quéte de son identité, Mélanges offerts au Professeur
Isaac Yankhoba Ndiaye, Harmattan, p.760 ; Cass. civ. com., 03 juillet 1996, n°128 ; Amadou Diallo / U.S.B. ;
CCJA, 24 janvier 2019, n° 012/2019, Nare Guibrina, obs. T. Baldé, Lexbase Afrique-OHADA, 2019, n°27 ; CCIA, 27
décembre 2018, n° 279/2018, Bocar Samba Dieye ou DIEW ¢/ CBAO Groupe Attijariwafa Bank SA.

215 Art. 149 de ’AUDCG « La vente d’un fonds de commerce peut étre réalisée soit par acte sous seing privé
soit par acte authentique (...) ».
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consécration de la bonne foi dans les relations contractuelles, un standard juridique garant de

la loyauteé réciproque des parties au contrat.

Le contrat d’assurance encadré par le Code CIMA n’échappe pas au dirigisme contractuel.
D’abord, on constate I’existence d’une obligation d’information entre les parties au contrat
d’assurance. Dans ce type de contrat, les parties se doivent une obligation d’information.
L’article 6 du Code CIMA impose a I’assureur d’informé 1’assuré sur les prix, les garanties,
les exclusions. De la méme facon, dans 1’exécution du contrat, 1’assuré est, lui aussi, tenu de
communiquer a 1’assureur toutes circonstances nouvelles de nature a modifier le risque
garanti. L’article 6 du code CIMA permet de desceller une sorte de rétablissement de
I’équilibre contractuel du fait qu’a la base le contrat d’assurance est un contrat d’adhésion
préétabli par I’assureur. Ainsi, la forme de justice corrective que cette disposition propose
s’apparente a bien des égards a une prise en compte de 1’équilibre contractuel. En outre, la
manifestation du dirigisme contractuel se traduit ici par le fait que 1’article 8 du Code CIMA
impose des mentions obligatoires qui doivent figurer dans la police d’assurance. La loi
requiert un certain nombre d’exigences juridiques dans le contenu du contrat d’assurance
responsabilité civile. Les parties en cause ont non seulement 1’obligation de prévoir certaines
stipulations contractuelles, mais elles doivent aussi éviter d’en insérer certaines. A s’en tenir &
I’article 52 du Code CIMA, on se rend compte de 1’approche ambivalente du Iégislateur qui,
en exigeant la présence de certaines stipulations, en interdit d’autres dans la police
d’assurance. De jure, les parties dans un contrat d’assurance responsabilité civile doivent
prévoir en ce qui concerne la garantie qu’« aucune déchéance motivée par un manquement de
I'assuré a ses obligations commis postérieurement au sinistre ne sera opposable aux personnes
Iésées ou a leurs ayants droit ». L’exigence d’une telle stipulation serait la cause pour laquelle
certains considerent I’assurance responsabilité comme un mécanisme qui protege les tiers au

217 prévoir

contrat?®, En principe ’assureur et son assuré peuvent, méme si cela est encadré
des clauses de déchéance en cas de non accomplissement de certaines obligations par
’assuré?!8, Dans pareille hypothése, I’assurance en responsabilité civile doit contenir
expressément dans sa police une interdiction d’apposer une déchéance®® pour cause de

manquement de [’assuré a ses obligations postérieurement au sinistre. En sus de cela, une

216 Non des tiers bénéficiaires d’un contrat d’assurance, mais ceux victimes en assurance de responsabilité.

217 De telles clauses doivent non seulement étre écrites de maniére apparente (Art. 08 du Code CIMA), et sont
tres encadrées (Art. 20 du Code CIMA) par la prohibition de certaines clauses de déchéance.

218 On peut retenir comme obligation inexécutées : Déclaration tardive an cas de sinistre par I'assuré, prévu par
une clause, I'assureur devra montrer que cette déclaration tardive lui causée préjudice.

219 C’est-a-dire de rendre la garantie inefficace.
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lecture de la méme disposition pose une seconde condition relative toujours a la police
d’assurance, « Elles ne doivent contenir aucune clause interdisant a I'assuré de mettre en
cause son assureur ni de l'appeler en garantie a I'occasion d'un reglement de sinistre »,
dispose-t-elle. Plutot favorable ici a 1’assuré, le 1égislateur entend ici couvrir la responsabilité
de I’assuré¢ et mettre a la charge de I’assureur toutes conséquences pécuniaires découlant de la

mise en ceuvre de la responsabilité de celui-Ci.

Enfin, les contrats de consommation présentent un intérét certain en rapport avec le dirigisme
contractuel. Le schéma classique étant que dans les contrats de consommation les rapports de
forces ne sont pas les mémes, une partie dans ce type de contrat mérite d’étre protégée au
regard de son statut??°. Actuellement, il existe dans le droit positif sénégalais un vrai dirigisme
contractuel en droit de la consommation. Pour illustration, le contrat de bail et de prét®?!
permettent de voir la résurgence d’un formalisme protecteur. Ce dirigisme contractuel reste le
gage contre tout déséquilibre dérivant d’un unilatéralisme contractuel. En sus, la loi sur les
transactions électroniques oblige toute personne exercant le commerce électronique

d’informer son contractant sur certains éléments?22,

B. La réinvention de la lutte contre les clauses abusives

Il faut constater que le dirigisme contractuel n’a pas suffi pour endiguer le déséquilibre
contractuel, nonobstant toutes ses manifestations protectrices et directrices??. Face a un
dirigisme contractuel poussé, les acteurs de la vie économique des affaires ont redoublé
d’efforts afin de maintenir leurs dominations sur les contractants faibles. Sous couvert par la
force obligatoire des conventions??*, la voie la plus légitime de parvenir & cette domination fut
de stipuler des clauses instaurant plus ou moins un déséquilibre contractuel transparent. Ainsi,
les contrats d’adhésion sont de plus en plus établis en faveur du cocontractant dominant. Sur
ce, le moyen propice fut de maintenir cette domination en contrélant le contenu du contrat.

C’est ainsi qu’avec I’émergence des contrats d’adhésion, les clauses abusives se sont

220 5on statut de consommateur entraine une particuliére attention a son égard.

221y, les Art. 525 et s du COCC, pour le prét d’argent aux fins d’usage a la consommation I’Art. 542 dispose
que : « Le prét stipulé avec intérét, lorsqu'il a été fait en argent, doit faire I'objet d'un contrat écrit, visé par un
notaire ou un fonctionnaire devant lequel a lieu la numération des deniers en présence des parties ».

222y, article 24 de la loi sur les transactions électroniques, les Art. 8, 9 et 20 du décret relatif au commerce
électronique.

223 protectrice, car le dirigisme contractuel a vocation trés souvent de protéger une partie dite faible au contrat,
directrice, car le méme dirigisme contractuel fixe le comportement des parties au contrat.

224 En effet, la force obligatoire des conventions (Art. 96 du COCC) a comme conséquences le respect du
contenu du contrat une fois formé.
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multipliées dans les conventions entre les particuliers. Le contrat ne devrait plus étre laissé a
la libre volonté des parties, car cette fameuse présomption d’équilibre automatique des

contrats ne devenait plus une réalité.

Une clause est considérée comme abusive quand elle instaure un désequilibre manifeste entre
les droits et les obligations des deux parties. En matiére de droit de la consommation, le
consommateur est souvent victime d'abus dans ses relations contractuelles avec un
professionnel en raison d'une infériorité d'un pouvoir économique et intellectuel a l'avantage
du professionnel. D'ou I’existence pléthorique de clauses abusives, surtout en matiére de droit
de la consommation. C’est au vu de cette constatation que le législateur sénégalais s’est
toujours attelé a régir ce droit en apportant des mécanismes destinés a protéger le
consommateur afin d’éviter les cas de déséquilibre contractuel. Cette protection est assurée et
mise a jour par la loi n°2021-25 du 12 avril 2021 relative aux prix et a la protection du
consommateur qui fut adoptée afin de renforcer la protection du consommateur sous toutes
ses formes. A lire cette loi, on observe que le 1égislateur pose les jalons de 1’identification et
de la répression des clauses abusives, mais de surcroit, on assiste a la réforme du Conseil

national de la consommation et 1’institution d’un observatoire national des clauses abusives.

A titre de droit comparé, en France, c’est le droit spécial comme au Sénégal qui s’est
d’abord saisi de la question avant que la théorie générale suive le mouvement??®, Sauf
que, loin de cantonner le cadre des clauses abusives dans les seuls contrats de
consommation, la loi étend leurs domaines dans tous les contrats d’adhésion?®. A la
lecture de I’article 1117 suite a 1’ordonnance de 2016, on remarque que la terminologie
clause abusive est substituée a celle de clauses créant un « déséquilibre significatif ».
En droit sénégalais, les articles 15 et suivants de la loi de 2021 sur les prix et la protection du
consommateur consacrent le déséquilibre significatif. Cette dite consécration rentre dans cette
logique de munir le juge d’un instrument efficace pour assurer le controle du contenu du

contrat et sanctionner le déséquilibre contractuel.

225 |’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et
de la preuve des obligations prévoit en son Art. un nouvel Art. 1171 que « dans un contrat d’adhésion, toute
clause qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat est réputée non
écrite. ». Nouvelle version du Code civil disponible sur: Légifrance (legifrance.gouv.fr), site consulté le
04/06/2023.

226 Etant entendu que le contrat d’adhésion est conformément a Iarticle 1110 al. 2 du Code civil, « celui dont
les conditions générales, soustraites a la négociation, sont déterminées a I’avance par I'une des parties ».
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En droit sénégalais, avec la loi de 2021, il est désormais institué un organisme
dénommé observatoire national des clauses abusives ci-aprés (ONCA)?’. Au sens de
I’article 152 de cette dite-loi : « L’observatoire national des clauses abusives a
notamment pour mission: « De rechercher, dans les modéles de contrats
habituellement proposés par les professionnels aux consommateurs et/ou auprés des
consommateurs, les clauses qui peuvent présenter un caractére abusif et, le cas
échéant, d’émettre des recommandations, éventuellement rendues publiques, tendant a

obtenir la suppression ou la modification des clauses ».

A travers un tel organe, on constate que le législateur ne s’attache pas uniquement a émettre
une réglementation contre les clauses abusives, mais ce dernier, parachéve son ceuvre

législative®?®

, en instituant un observatoire afin de protéger les consommateurs contre le
déséquilibre contractuel découlant de clauses abusives. De tout temps, il a existé des organes
qui concourent a la lutte contre les clauses abusives??®. Toutefois, ces organes, au lieu d’étre
orientés vers le contenu du contrat, se penchaient plus sur le statut des parties au contrat.
Désormais, c’est davantage le contenu du contrat qui constitue le soubassement de I’action de

la loi et de tels organes, d’ou la justification de nos propos introductifs, & savoir la substitution

du droit de classe par un droit décloisonné.

En outre, la consécration de la bonne foi par certains textes du droit positif laisse refléter un
autre souci de protection contre les clauses abusives. Soumettre les contractants a « se
conformer aux exigences de la bonne foi »%°, c¢’est leur prescrire de ne pas profiter de sa
situation de monopole ou de sa puissance €conomique pour imposer a 1’autre contractant
certaines conditions léonines. A titre de droit comparé, les tribunaux (allemands) utilisent

directement ce principe pour éliminer les déséquilibres contractuels les plus choquants?:.

227 |’ établissement de cet observatoire rentre dans le but pour le législateur sénégalais d’atteindre ses objectifs
fixés dans le préambule de cette loi citée a savoir : « Ce projet de loi dont I'objectif est d’accentuer davantage
la protection du consommateur sous toutes ses formes, apporte des innovations majeures en parfaite
cohérence avec les lignes directrices des Nations unies sur la protection des consomma tueurs et les standards
internationaux en la matiére ».

228 « Quand le législateur empéche I'adhésion irréfléchie, [...] arréte I'abus de droit, il défend au fond I'idée de
force contractuelle et il peut se flatter de parachever I'ceuvre du Code Civil »; G. RIPERT, Le régime
démocratique et le droit civil moderne, Paris, LGDJ, 1935.

229 || peut s’agir d’organes de régulations ou d’associations de consommateur.

30y, Art. 237 AUDCG.

BL AL RIEG, « La lutte contre les clauses abusives des contrats (Esquisse comparative des solutions allemande
francaise) », in Etudes offertes & René Rodiére, Dalloz, 1981, p. 221 s.
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Section 11 : Le techniques de traitement du déséquilibre contractuel

Le déséquilibre contractuel fait 1’objet de plusieurs réponses de la part du droit. Sa
neutralisation voulue par la loi s’accompagne inéluctablement de mécanismes de traitement.
Dans les relations contractuelles, on peut distinguer deux modes de traitement du déséquilibre
contractuel suivant leurs natures. Soit, il s’agira du traitement d’un déséquilibre contractuel
fondé sur la commune volonté des parties (Paragraphe 1) ou d’un traitement dénué de toute

volonté commune des parties (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : L’adaptation conventionnelle

Comme nous I’avons observé, le déséquilibre contractuel peut provenir d’un changement
imprévisible des circonstances. En pareille hypothése, ce n’est ni la supériorit¢é d’un
cocontractant, ni un abus de dépendance qui crée le déséquilibre, mais plutdt un désequilibre
imputable a un concours de circonstances. Pour éviter un tel résultat, il est possible pour ces
derniers d’apporter un traitement opportun a ce type de déséquilibre. Ce traitement peut
revétir ainsi deux formes. Tant6t, c¢’est un traitement préventif (A) par une éventuelle prise en
compte du déséquilibre, tantdt, c’est un traitement curatif (B) par un déploiement de

techniques destinées au traitement du déséquilibre survenu.

A. L’adaptation préventive

Le besoin de sécurité juridique a toujours été mis au-devant de la scene contractuelle afin de
protéger les contractants. D’ou d’ailleurs la consécration d’une force obligatoire des
conventions par la théorie générale. L’idée est que les personnes qui se sont liées acceptent de
revétir leurs obligations d’une force exécutoire semblable a celle d’une loi. Cependant, force
est aussi de reconnaitre avec la méme conviction qu’une personne qui s’engage le fait en
fonction d’un ensemble d’éléments extérieurs ou de conditions préétablies ayant incité I’octroi
de son consentement. Dés lors, le changement de ces éléments?*? peut étre la cause d’un
préjudice que subira une des parties si le contrat de base reste comme tel. Ainsi, quand bien

méme le respect des obligations des parties constituerait une source de sécurité juridique, il

232 Changement de législation entrainant une augmentation des codts d'approvisionnement ou de fabrication
(embargo, nouvelles taxes, contraintes environnementales...) ou a l'inverse ouvrant a la concurrence un
marché jusque-la réglementé, guerre, cataclysme, révolution technologique, évolution des cours de la monnaie
ou des matiéeres premieres, etc.
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233

n’en demeure pas moins que I’absence de prise en compte de I’imprévision-*° se révele aussi

étre une cause d’insécurité juridique.

Conscient de la possible survenance d’un tel événement susceptible de bouleverser
I’économie d’un contrat, les futurs contractants, en bons partenaires avisés, peuvent prévoir
conventionnellement des clauses destinées a traiter un tel déséquilibre contractuel.

L’admission de la clause rebus sic stantibus?*

n’ayant pas €été consacrée, les parties doivent
stipuler explicitement des clauses de traitement du déséquilibre. Ceci fait que, de plus en plus,
il existe une tendance consistant a prévoir dans les contrats de longue durée des clauses de
renégociation ou d’adaptation du contrat afin de contourner la rigueur de la force obligatoire
au sujet de la théorie de I’imprévision en droit privé?®®. Le soubassement juridique de la
consécration de telles clauses se trouve dans 1’affirmation de la liberté contractuelle par
I’article 42 du COCC. Sous réserve de 1’ordre public et des bonnes mceurs, les parties au

contrat sont habilitées & prévoir dans leurs contrats des clauses destinées a se porter rempart

contre tout déséquilibre contractuel d0 au changement imprévisible des circonstances.

Dans 1’¢tat actuel de la théorie générale du droit des contrats sénégalais, il n’existe aucune
consécration d’office de I’obligation de renégociation du contrat, quand bien méme
I’exécution du contrat serait devenue excessivement onéreuse du fait de la survenance d’un
changement de circonstances imprévisibles. En d’autres termes, on reste toujours sur la
position de la jurisprudence I’arrét canal de craponne selon laquelle il n’appartient pas au
juge, quoique équitable que puisse étre sa décision, de tenir compte du temps et des

circonstances pour modifier un contrat légalement formé.

Comparaison faite, on constate que la codification est dans une logique constante de prise en
compte du déséquilibre contractuel. Dans 1’ordonnance de 2016, le nouvel article 1195
dispose : « si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat
rend I'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n‘avait pas accepté d'en assumer
le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat & son cocontractant. Elle

continue a exécuter ses obligations durant la renégociation (...). ». Désormais, en droit

233 | e terme méme d'imprévision a été forgé pour désigner des hypothéses ol les parties n'ont pas prévu que le
contexte de conclusion changerait a un tel point que le contrat s’en trouverait déséquilibré.

234 Du latin, « choses demeurant en I’état », la clause rebus sic stantibus est invoquée, en droit privé, pour
fonder la théorie de la révision pour imprévision. Elle serait sous-entendue dans les contrats a exécution
successive et impliquerait que les parties ne soient engagées que pour autant que les circonstances essentielles
qui ont justifié la conclusion de ces derniers demeurent en [|'état et que leur changement n'altere pas
radicalement les obligations initialement acceptées.

2351, Y. NDIAYE, Cours de droit des obligations (Sénégal), UCAD, inédit, p.65.
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francais, I’institution Iégale d’une possibilité de renégociation du contrat en cas d’imprévision

est d’office consacrée.

Deux types de clauses ce sont développées en pratique®®, les unes faisant varier

automatiquement le montant de la prestation monétaire en fonction de I'évolution d'indices
extérieurs, les autres prévoyant, en cas de changement de circonstances imprévues, une
procédure non automatique d'adaptation. Ces deux types de clauses permettent aux parties de
traiter un déséquilibre contractuel aprés sa survenance. En substance et au sens de I’article
186 du COCC, les clauses d'indexation sont celles faisant varier l'objet de I'obligation,
notamment le montant de I'obligation de somme d'argent en fonction de I'évolution d'indices
mesurant le prix d'un produit ou d'un service déterminé ou le niveau général des prix. Quant
aux clauses d’adaptation non automatique il s’agit de clauses dans lesquelles les parties
peuvent prévoir contractuellement des modalités particulieres tendant a I'adaptation du contrat
en cas de modification des circonstances entrainant un bouleversement de [I'équilibre
contractuel. Ces clauses, qu'on a pu qualifier de clauses rebus sic stantibus expresses, sont
particulierement fréquentes dans les contrats de commerce internationaux, ou elles portent le

nom de clauses de hardship, ce qui se traduit par « clause de sauvegarde »?%'.

Ainsi, a travers ces types de clauses, les parties peuvent éviter un éventuel déséquilibre
contractuel dd au changement de circonstances imprévisibles. La liberté contractuelle comme
outil de contournement de I’imprévision s’avére étre efficace dans la prévention du
déséquilibre. Toutefois, face a un déséquilibre non pris en compte par des clauses

contractuelles, les parties peuvent néanmoins déployer des mécanismes curatifs de traitement.

B. L’adaptation curative

En I’absence de clauses d’indexation ou de clauses d’adaptation non automatique, les parties,
face a un contrat devenu déséquilibré du fait d’un changement imprévisible des circonstances,
peuvent opter pour une mise en ceuvre de ’article 97 du COCC. En effet, cette disposition
prévoit que «le contrat ne peut étre révisé ou résilié que du consentement mutuel des
parties ». Toujours emprunté par le souci de préserver la stabilité d’un contrat, le législateur
sénégalais n'a pas jugé opportun de légitimer la modification des obligations par une

intervention du juge. Ainsi, dans 1’état actuel du droit sénégalais ne subsiste pour assurer la

236 FABRE, Les clauses d'adaptation dans les contrats, RTD civ., 1983. 1.
237 V. OPPETIT, L'adaptation des contrats internationaux aux changements de circonstances : la clause de «
hardship », JDI 1974. p. 794.
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pérennité d’un contrat que la volonté des parties, toute ingérence du juge étant prohibée. Cette
situation que I’article 97 du COCC pose entend exclure toute possibilité de révision d’office
du contrat en cas de survenance d’un déséquilibre dii a une imprévision. Il s’agit I’expression
manifeste selon laquelle ce que la volonté a fait, seule la volonté peut le défaire?. On se rend
particulierement compte que de par cette disposition, la pérennité du contrat est subordonnée
a la volonté des parties. En disposant que « le contrat ne peut étre révisé », il peut y étre
déduit que le législateur entend faire jouer cette disposition que dans 1I’hypothése ou les
parties n’ont pas prévu conventionnellement la possibilité d’une telle révision. Révisé un
contrat suppose la survenance de facteurs qui entrainent comme conséquence 1’inadéquation
ou I’inadaptabilité de ce qui fut librement convenu. On peut certes admettre que ce
consentement mutuel puisse bien se manifester par des clauses contractuelles, mais une ratio
Iégis de la disposition exige que cette assertion soit comprise dans I’instantanée, c’est-a-dire
le moment ou la nécessité de réviser se pose sans stipulation de clause de révision. Par la
méme, la formulation de I’article 97, en exigeant « le consentement mutuel des parties »,
exclut toute possibilité d’admission de la rebis sic stantibus?®°. En effet, le consentement
mutuel des parties suppose un consentement manifeste, il peut s’exprimer de quelque maniére
gue ce soit, mais étant une manifestation de volonté ne doit laisser aucun doute sur I’intention
de son auteur. Cette clause étant sous-entendue, tacite, dont la loi n’a pas prévu une
consécration nonobstant une volonté déclarée, doit étre rejetée comme soubassement de la
révision d’un contrat devenu déséquilibré du fait des circonstances. Dans une jurisprudence de
la cour supréme, les juges ont réaffirmé la rigueur de cette disposition. A la suite de sa
dissolution, une société avait brandi 1’argument de la rupture unilatérale du contrat le liant a
un cocontractant du fait de cette dissolution. Si en premiére instance et en appel cet argument
prospere, la vigilance de la juridiction supréme a su affirmer « Qu’en statuant ainsi, alors que
l’irrévocabilité du lien contractuel et la survie de la personnalité du GIE pour les besoins de
sa liquidation s ’opposent a la rupture du contrat du seul fait de la dissolution, la cour d’appel

a violé les textes susvisés »24°,

238 En droit francais ce fut la dynamique depuis I’arrét du canal de Craponne, la cour de cassation maintenait sa
position chaque fois qu’elle était sollicitée que notamment la révision d’un contrat était impossible en cas
d’imprévision.

239 JOSSERAND, en 1927, admet, par un raisonnement fondé sur la volonté implicite des parties (rebus sic
stantibus), que la révision puisse étre fondée lorsque « des événements inattendus véritables circonstances
extraordinaires qui ont surgi depuis leur conclusion et qui sont venus fausser brutalement |'économie de la
combinaison, brutalement désaxée », De I'esprit des droits et de leur relativité, 1927, Dalloz, N° 120.

240 ¢S. civ. com, arrét n° 69 du 17 aout 2016, Bull arrét 2016.
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Les suites qui peuvent découler de I’article 97 en rapport avec la révision pour imprévision
sont de deux, soit alors il n’y a pas un consentement mutuel auquel cas la révision n’intervient
pas, soit il y’a un consentement mutuel et la révision du contrat se fait. Nous allons analyser

successivement ces deux issues qui peuvent découler de cette disposition.

Dans la premicre hypothése, il s’agit de la situation ou il n’existe pas un consentement
mutuel?*! sur la révision d’un contrat dont 1’exécution est devenue onéreuse pour une partie et
alors deux solutions se pointent. Le cocontractant qui a vu sa prestation devenir impossible a
exécuter peut décider de ne plus exécuter celle-ci. Dans ce cas, au vu de la position du
législateur Sénégal, ’autre contractant peut mettre en ceuvre les mécanismes prévus aux
articles 104 et 105 du COCC qui laissent peu de probabilité a la survie de la relation
contractuelle. Dans la deuxieéme hypothese ou il existe un consentement mutuel, les parties au
contrat étant animées par I’intention de poursuivre en bons termes leur relation contractuelle,
alors ces derniers procédent & une révision du contrat. Contrairement en droit francais ou non
seulement la révision du contrat par sa renégociation est encadrée par le nouvel article 1195,
en droit sénégalais, le législateur ne renseigne pas sur les modalités de la révision du
contrat?*?. A ce titre, il nous sera possible d’envisager deux mécanismes de révision dans une
pareille situation. Le consentement mutuel ne porte que sur la révision, alors les parties vont
contracter de nouveau en échangeant sur les clauses du contrat dont 1’inadaptation est a
I’origine méme de la révision du contrat. Autrement, le consentement ne porte pas
uniquement sur la révision, mais telle une autre convention, les parties décident de réviser le

contrat selon un processus bien défini.

Par contre, il est possible de voir dans des textes spéciaux une breche permettant de pouvoir
réviser d’office le contrat en cas d’imprévision nonobstant toute absence de volonté des
parties. Cette breche consisterait dans I’exigence de bonne foi a laquelle les contractants sont
tenus. L’article 237 de L’AUDCG prévoit que « les parties sont tenues de se conformer aux
exigences de la bonne foi. Elles ne peuvent exclure cette obligation, ni en limiter la portée ».
A partir de cette exigence de bonne foi, le juge peut décider qu’il reléve de la portée de la
bonne foi que les parties renégocient un contrat devenu déséquilibré du fait d’un changement
de circonstances. En effet, si on remonte en arriere dans la jurisprudence de la cour de

cassation, on remarque une utilisation de la notion de bonne foi pour rééquilibrer des contrats

241 |’inexistence de ce consentement mutuel peut avoir plusieurs justifications, mésentente, impossible
conciliation des intéréts des parties, etc...

242 Un aboutissement de I'avant-projet de droit des obligations de 'OHADA aurait permis de voir une net
apport dans ce sens. V. Art. 161 in fine.
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qui étaient devenus désequilibrés du fait d’un changement de circonstances. Dans un trés
remarqué arrét Huard de 19922%% la Cour de cassation soutient une Cour d'appel d'avoir
décidé qu'une société pétroliére avait manqué a son obligation de bonne foi en refusant de
passer avec un de ses distributeurs agréés un accord de coopération qui lui aurait permis de
surmonter les difficultés liées a la libéralisation du prix de I'essence et a I'impossibilité en
résultant pour ce distributeur de faire face a la concurrence compte tenu des prix que lui
imposait la compagnie pétroliere. Dans cet arrét, la solution ne consiste pas a réviser le
contrat, mais a accorder a I'exploitant une indemnité réparant le préjudice causeé par le refus de
renégociation, ce qui revient a admettre une obligation de renégocier fondée sur la bonne foi.
Ainsi, par le truchement de I’article 237 de L’AUDCG, il est possible d’affirmer avec

réserve?**

que I’imprévision peut recevoir comme traitement cette exigence de bonne foi et
ainsi dire que la théorie de I’imprévision peut étre revue et corrigée par le droit commercial®*®.
En sus du consentement mutuel requis, dans certains contrats spéciaux la loi impose le méme
processus de conclusion du contrat. Selon les alinéas 2 et 3 de I’article 448 du Code des
obligations civiles et commerciales relatif au marché a forfait, en matiere de travaux
immobiliers, toute modification du marché doit étre convenue dans les mémes formes que le
contrat primitif et suivant un prix fixé a I’avance et I’inobservation de cette régle rend

irrecevable toute demande d’augmentation du prix pour modification du projet ou

augmentation des frais d’exécution de I’ouvrage®*°.

Paragraphe 2 : Le traitement légal

Abstraction faite du cas ou les parties décident de remédier au déséquilibre contractuel
conventionnellement, la loi consacre d’autres modes de traitement du déséquilibre
contractuel. Au lieu d’avoir uniquement comme source un événement aléatoire, pléthore sont
les cas ou le déséquilibre contractuel trouve comme fondement la volonté conquérante d’une

partie au contrat. Face a une situation ou le déséquilibre contractuel résulte d’une clause

243 Com. 3 nov. 1992, no 90-18.547, Bull. civ. IV, no 338; JCP 1993. II. 22164, note Virassamy ; RTD civ., 1993.
124, obs. Mestre ; Defrénois 1993. 1377, obs. Aubert ; CCC mars 1993, no 45.

244 Réserve tirée du fait que I'admission de la renégociation fondée sur la portée de la notion de bonne foi
reléeve d’un pouvoir d’appréciation des juges quant a 'entendement qu’il en font de la « portée de la bonne
foi » dans une relation contractuelle.

245 M. Béhar-Touchais, La théorie de I'imprévision revue et corrigée par le droit commercial, RLC juill.-sept. 2013.
p. 54.

246 « Ne donne pas de base légale a sa décision au regard de ces dispositions, une Cour d’Appel qui a inclus le
montant des travaux supplémentaires dans la somme due a I'entrepreneur sans rechercher si les travaux
supplémentaires ont fait I'objet de devis comme dans le contrat primitif » ; CS. civ. com., arrét N° 49, Bull.
arréts, 2012, p. 47.
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déséquilibrée, le juge saisi pourra, par application de la loi, prononcer la nullité (A), sans

préjudice d’autres sanctions (B).

A. Le traitement général du déséquilibre, prononcé de la nullité

La nullité est plus simplement considérée comme la sanction d’un non-respect des conditions
de validité d’un acte juridique. Il faut cependant faire la précision sur le fait que cette nullité
comme traitement du déséquilibre contractuel peut se déployer de deux maniéres différentes.
Tantot c’est la convention en elle-méme qui est atteinte de nullité, tantét ce sont les clauses
déséquilibrées qui se retrouvent sanctionnées de cette nullité. Ainsi, le régime juridique de
cette nullité peut vaciller entre nullité absolue et nullité relative, résultant que « (...) c'est non
pas en fonction de I'existence ou de I'absence d'un élément essentiel du contrat au jour de sa
formation, mais au regard de la nature de l'intérét, privé ou général, protégé par la regle
transgressée qu'il convient de déterminer le régime de nullité applicable »**7. De ce fait,
quand la condition violée protege un intérét particulier, la nullité sera relative. Toutefois, si le

respect de la condition garanti la protection de I’intérét général, la nullité sera absolue.

Résultant que le déséquilibre contractuel est neutralisé par la théorie générale a travers une
protection du consentement des parties et un regard sur les clauses du contrat, il sera ainsi plus
judicieux d’envisager la nullité du contrat déséquilibré par I’entremise de ces deux aspects. En
arguant de la protection du consentement des parties, il fut soulevé le déséquilibre
informationnel et le déséquilibre des prestations. Ainsi, le déséquilibre informationnel, trouve
justification dans 1’inexistence d’une asymétrie de I’information due a une pratique dolosive
ou un manquement a une obligation précontractuelle, le déséquilibre des prestations lui
découlant d’une violence exercée pour I’obtention du consentement d’une partie au contrat. Si
on prend en compte le dol, le manguement & une obligation précontractuelle ou encore la
violence, il s’agit de causes de nullité d’un contrat, car illégalement formé. Le consentement
de I'un des contractants étant en tout état de cause vicié, cela ouvre droit a une action en
nullité relative?*®. Le cocontractant qui était tenu d’une obligation d’information et qui ne I’a
pas respecté, donne a son partenaire la possibilité de demander la nullité du contrat. Méme
dans le cadre de 1’action en nullité, I’article 95 du COCC pose un principe d’équilibre
contractuel. Il s’agit de celui selon lequel, I’annulation d’un contrat ne peut &tre demandée par

la partie fautive. Méme si cela a été amoindri par la jurisprudence sénégalaise en admettant

247 Cass. com., 22 mars 2016, n° 14-14.218: JurisData n° 2016-005478.
248 Nullité fondée sur I’Art. 86 du COCC.
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une exception a cela en cas de violation d’une régle d’ordre public, il n’est pas exclu que
I’approche répandue par les juridictions est de voir si la nullité encourue est absolue ou
relative. Dans le cas d’une nullité relative opposable au demandeur en nullité, la sanction se

traduira par le maintien du contrat?#°.

En outre, la nullité neutralise spécifiquement la clause qui est a I’origine d’un déséquilibre. Il
faut rappeler que cette situation est assez fréquente dans les conventions types ou d’adhésions.
Par I’insertion d’une clause, une partiec au contrat rend ce dernier foncierement déséquilibré.
C’est pourquoi on retrouve plusieurs situations dans lesquelles le 1égislateur prend le soin
expressément de prononcer la nullité de telles clauses. C’est d’abord le cas de la condition
potestative, clause faisant dépendre I’exécution du contrat d’un événement qu’il est au
pouvoir de I'un des contractants de faire arriver ou d’empécher. L’article 66 du COCC
dispose que « 1’obligation est nulle si elle est contractée sous une condition purement

potestative de la part de celui qui s'oblige ».

La méme sanction est admise pour la clause permettant a I’un des contractants de déterminer
unilatéralement le prix de vente. L’article 269 du COCC dispose, a cet effet, que le prix de
vente doit étre déterminé ou déterminable. Il est fixé librement par les parties sous réserve de
la réglementation des prix. Il peut méme arriver qu’un contrat soit annulé s’il porte une clause
par laquelle I’un des contractants se trouve tenu pour une durée pouvant se poursuivre
indéfiniment. De telles clauses se rencontrent parfois dans les contrats entre professionnels et
consommateurs, mais la nullité du contrat n’est généralement pas pour le consommateur un
reméde adéquat. Elle risque méme de se retourner contre lui puisqu’elle I’empéche d’obtenir
le bien ou le service qu’il souhaitait se procurer. Par ailleurs, en faisant d’ordre public les
régles applicables en ce qui concerne la responsabilité de droit commun??, le Iégislateur
entend prévenir toutes les possibilités de déséquilibre contractuel liée a une I’insertion d’une
clause limitative de responsabilité contraire a I’engagement pris.

Cependant, a la lecture de la récente jurisprudence de la Cour supréme sénégalaise, on se rend
compte aisément de cette préoccupation subsidiaire de 1’équilibre contractuel que le juge
national exalte. En effet, dans une récente jurisprudence de la haute Cour, il est apparu une
certaine limitation imposée a 1’article 95 traitant de la responsabilité entrainant maintien du

contrat. Au sens de ce texte, « lorsque la nullité résulte de la faute de I’une des parties, celle-Ci

249 Ainsi, sanction-t-on I'erreur inexcusable ou l'utilisation par l'incapable de manceuvres ayant pour objet de
dissimuler son incapacité.
250 Art, 152 du COCC.

69



ne peut demander 1’annulation ». Par une décision rendue en 2021, la cour est venue préciser
que « La faute de I’un des contractants ne peut faire obstacle a son action en nullité¢ du contrat
lorsqu’une régle d’ordre public a été violée »*. Bien que la décision raisonne a I’allure du
raisonnable, il n’en demeure pas moins qu’elle offre une échappatoire aux contractants de
mauvaise foi comme dans le cas d’espéce, ou c¢’est un professionnel de I’immobilier qui signe
un contrat d’échange sous seing privé portant sur un immeuble immatriculé et qui revient en

demander I’annulation.

B. Le traitement ciblé du déséquilibre, privation d’effet de certaines clauses

La restauration de 1’équilibre contractuel peut se faire en sanctionnant la clause qui
déséquilibre le contrat, en la réputant non écrite. En effet, il existe une catégorie de clauses
qui seront réputées non écrites du fait du déséquilibre qu’elles peuvent engendrer. Pour le
législateur et la jurisprudence, le caractere excessivement déséquilibré de certaines clauses
justifie leur nullité. C’est ici la clause qui est nulle, le contrat restant valable. La clause est
ainsi réputée non écrite. Peu importe qu’elle ait €té ou non acceptée, elle est nulle en vertu
d’une régle d’ordre public visant a protéger I’un des contractants. C’est I’exemple de la clause
qui contredit la portée d’un engagement essentiel pris par 1’un des contractants, le législateur
veut ainsi éviter de décevoir I’attente 1égitime d’une des parties ; ou la clause tend a écarter ou
a réduire la responsabilit¢ d’un des contractants pour dommage corporel causé a 1’autre (le
corps humain est hors du commerce juridique®?. En vertu des dispositions de Iarticle 152 du
COCC, une clause limitative de responsabilité ne peut, en régle générale, étre écartée qu’en

cas de dol ou de faute lourde du débiteur.?>3

Ainsi, dans le cadre des sanctions prononcées contre une clause déséquilibrée, il existe le
réputé non écrit. Quand une clause ne respecte pas les dispositions impératives de la loi et que
néanmoins le contrat est aux yeux de la loi valable, cette dite clause est sanctionnée par le

réputé non écrit. Pour illustration, I’article 54 de L’AUSCGIE®* permet spécifiquement de

1 CS, arrét n°59 du 19 mai 2021, Bull n° 34-24, p. 56.

252 |’Art. 152 du COCC dispose que « les dispositions concernant la responsabilité de droit commun ou des
régimes particuliers de responsabilité sont d’ordre public. En aucune fagon, le débiteur ne peut s’exonérer de la
responsabilité d’'un dommage causé a la personne ou des conséquences de son dol ou de sa faute lourde. Il ne
peut non plus s’exonérer du dol ou de la faute lourde de ses préposés ».

253\, Application a la clause limitant la responsabilité du professionnel chargé du développement d’une
cachette vidéo civ .1er, 24 fév. 1993 : D. 1993. 6, note Agostinelli ; JCP 1993. 1l. 22166, note Paisant.

254 « Toutefois, sont réputées non écrites les clauses attribuant a un associé la totalité du profit procuré par la
société ou I'exonérant de la totalité des pertes, ainsi que celles excluant un associé totalement du profit ou
mettant a sa charge la totalité des pertes » ; Art. 54 de L’AUSCGIE.
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voir une situation dans laquelle le 1égislateur prononce le réputé non écrit d’une clause créant
un déséquilibre flagrant entre les droits et obligations d’une partie au contrat. Clauses
abusives, léonines ou encore celles créant un déséquilibre significatif, toutes sont
appréhendées par la sanction du réputé non écrit ; sanction qui sans entacher le contrat en soi
neutralise le déséquilibre par un traitement direct de la cause de celui-ci. Cependant, il ne peut
étre fait abstraction du fait que la nullité de certaines clauses du contrat entraine
immédiatement la nullit¢é du contrat méme. C’est le cas notamment quand la clause qui
encourt cette nullité est une clause substantielle du contrat?®®. C’est pourquoi il est essentiel de
déterminer si ces stipulations sont ou non divisibles du contrat afin de déterminer si leur

nullité entraine ou non celle de I'ensemble du contrat.

La sanction qu’est le réputé non écrit est d’une importance certaine. En effet, comme cela a
été justifié plus haut, le déséquilibre contractuel le plus fréquent est celui qui résulte de
I’insertion d’une stipulation contractuelle dont la nature entraine un déséquilibre certain si on
fait la proportionnalité entre droits et obligations de celui envers qui cette clause a été
stipulée. Des lors, le déséquilibre contractuel causé par cette clause sera traité par sa privation
d’effet dans le but de maintenir le contrat en soi. L’annulation du contrat ne sera pas 1’option
retenue, mais c’est plus une sorte de ciblage de 1’origine du déséquilibre a la base pour en
apporter un traitement efficace. A titre illustratif, pour comprendre le mécanisme de cette
sanction, on peut arguer de I’article 211 du Code CIMA qui dispose qu’« ESt réputée non
écrite toute clause stipulant la déchéance de la garantie de I'assuré en cas de condamnation
pour conduite en état d'ivresse ou sous l'emprise d'un état alcoolique. Toutefois, une telle
clause est opposable a I'assuré pour les garanties non obligatoires ». Dans cette disposition
applicable au sein des rapports entre assureurs et assurés, on constate que le législateur entend
réputer non écrite une clause dont la finalité sera de créer un déséquilibre dans les obligations
supportées de part et d’autre. En effet dans le contrat d’assurance 1’assureur supporte des
obligations dont il ne peut se délier par une stipulation contractuelle. L’essence méme de ce
contrat pour I’assuré est la couverture d’un risque auquel il est potentiellement exposé. Ainsi,
on retrouve dans cette disposition une privation d’effet de toutes stipulations contractuelles
dont 1’idée pourrait ressembler a une sorte de limitation de I’obligation de 1’assuré. Cette
sanction, contrairement a la nullité¢, ne permet pas généralement d’anéantir tous les effets
passés, mais elle se traduit par des dommages et intéréts le cas échéant pour réparer le

préjudice subi avant que la clause ne soit retranchée. Le régime juridique de la nullité est

255 V. Art. 94 du COCC.
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toutefois a distinguer de celui du régime juridique de la sanction du réputé non écrit selon une
jurisprudence francaise de 20192%°, Ainsi, le délai de prescription n’est pas identique par
exemple, méme si en pratique cette distinction est fortement relative du fait que le demandeur

est tenu d’intenter une action pour obtenir la suppression des clauses abusives.

En définitive, nulle, privée d’effet ou encore non écrite, la sanction a travers I’emploi des
méthodes générales de droit commun constitue, un moyen efficace pour la restauration de
I’équilibre contractuelle. Somme toute, il faut relever que la législation sénégalaise, quoique
soucieuse de prendre en compte le phénomene du désequilibre contractuel, présente quelques
tares dans cette tache. Et le droit commun et le droit spécial en matiére contractuelle ne sont

exempts de perfectibilité a plusieurs niveaux.

Chapitre 11 : Vers une perfectibilité de I’encadrement du déséquilibre contractuel

Les principes directeurs ou charpentes du droit commun des contrats constituent tous,
théoriquement, des feux rouges contre 1’instauration d’un rapport contractuel déséquilibré®®’.
Ainsi, remarque-t-on que le traitement qui est apporté au déséquilibre contractuel reléve d’une

approche par voie d’exception®®

. Que ce soit sous I’angle du droit commun (Section 1) ou de
la réglementation des contrats spéciaux (Section 2), on peut avancer quelques propositions qui

participeront a un encadrement plus abouti du phénomene du déséquilibre contractuel.

Section | : Plaidoyer pour une réadaptation du droit commun

Le droit commun se présente comme la niche ou s’oriente impérativement 1’ensemble des
contrats de droit privé. Cela s’explique aisément du fait que les contrats, aussi spéciaux qu’ils
puissent paraitre, doivent impérativement respecter les prescriptions du droit commun.
Assurer ainsi une stabilité des relations contractuelles en renforgant 1’équilibre contractuel
dans la réglementation du droit commun, c’est veiller a ce que tous les contrats soient
imprégnés de stabilité et d’équilibre. Dans cette perspective, il nous semble qu’outre le
renouvellement sous un nouveau jour de la protection du consentement (Paragraphe 1), une

nouvelle configuration du contenu obligationnel s’impose (Paragraphe 2).

256 Civ. 1'%, 13 mars 2019, F-P+B, n° 17-23.169, disponible sur : Cour de cassation, civile, Chambre civile 1, 13
mars 2019, 17-23.169, Publié au bulletin - Légifrance (legifrance.gouv.fr), site consulté le 19/05/2023.

257 En effet, ne ce reste que la liberté contractuelle dans sa pleine effectivité suffit comme moyen au service
des contractants pour écarter tous idée de déséquilibre.

258 A ce stade de notre étude, il nous sied de qualifier le traitement et les techniques de neutralisation du
déséquilibre contractuel de notre droit positif comme des mécanismes relevant par voie d’exception. Par
exemple, les régles qui sanctionnent les vices du consentement ont plus pour essence de sanctionner le non-
respect d’'une condition de validité d’'un acte juridique que pour traiter en tant que tel le déséquilibre
contractuel conséquence du non-respect de ces conditions.
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Paragraphe 1 : Une protection renouvelée du consentement

Parler d’une protection renouvelée du consentement suppose, avant toutes considérations au
fond, de préciser la quintessence d’une telle nécessité. Le constat, dont 1I’apport de solutions
pourrait participer grandement a la maitrise du déséquilibre contractuel, est qu’outre
I’immobilisme de notre droit commun qui ne participe pas a une intégration de données
nouvelles dans la sphére contractuelle, les juges ont une approche assez restrictive a 1’égard
de certains aspects contenus dans le droit commun. Cette protection renouvelée doit passer
par le renforcement des obligations précontractuelles (A), une relecture des vices du

consentement s’impose (B).

A. Le renforcement des obligations précontractuelles

A proprement parler de réadaptation du droit commun sénégalais des contrats, il n’est point
possible de ne pas mettre I’accent sur le renforcement des obligations précontractuelles.
Toujours dans son inspiration puisée du Code Civil francais de 18042%°, le législateur
sénégalais aborde les différentes conditions de validité du contrat, abstraction faite de la
spécificité que présente la phase précontractuelle, zone certes de non-contrat, mais pas de
non-droit. Résultant que le déséquilibre contractuel initial, s’analysant comme une forme de
Iésion, n’est pas systématiquement sanctionné dans tous les cas de figure, il en résulte que la
véritable protection des contractants pour éviter ce type de déséquilibre est de consacrer des

obligations précontractuelles.

De cette nécessité d’un encadrement de la phase précontractuelle, le droit répond de deux
maniéres différentes. La premiere est celle qui est inhérente a une réponse du droit spécial qui
tente d’inscrire des obligations précontractuelles pour les contractants avant la conclusion
d’un contrat. Il s’agit de l’orientation retenue par le droit sénégalais ou on retrouve
expressément des lois applicables qu’a certains contrats, consacrant de pareilles obligations.
De fagcon beaucoup plus précise, méme dans ce droit spécial, les approches vacillent entre
consécration directe et consécration indirecte d’obligations précontractuelles. L’approche
directe est celle par laquelle la loi consacre expressis verbis des obligations d’informations
précontractuelles que les parties sont tenues de respecter. Quant a 1’approche indirecte, la loi

consacre des standards de comportement tels que 1’institution de I’obligation de bonne foi ou

259 En effet, dans le Titre lll du Code Civil de 1804 le législateur aprés avoir traité des dispositions préliminaires
faisait de méme pour les conditions de validité du contrat sans rien disposer sur I'encadrement de la
négociation qui précédait une telle conclusion. Apres I'ordonnance de 2016, désormais I'encadrement des
négociations précontractuelles précéde clairement I'encadrement des conditions de validités du contrat.
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de la loyauté dans les rapports entre parties a la négociation. La premiere approche, nous la
retrouvons dans la loi de 2021 sur les prix et la protection du consommateur ou de maniére
claire, le législateur au rang des articles 8 et suivants, consacre des obligations
précontractuelles a la charge du professionnel ; il va ainsi de I’article 6 du Code CIMA aussi.
La seconde approche, nous la retrouvons dans les relations commerciales réglementées par
L’AUDCG en lieu et place d’indiquer avec exactitude ce sur quoi doit porter les obligations
précontractuelles, le législateur exige plutot 1’adoption d’un certain comportement par les
parties. Outre I’exigence de la bonne foi dans les dispositions générales de 1’article 237, de
maniere beaucoup plus ciblée, I’article 249 de maniére implicite exige des parties une

particuliére bonne foi puisque la mauvaise foi est sanctionnée.

Quant a la seconde manicre pour le droit de répondre de la nécessité d’un encadrement de la
phase précontractuelle, on retrouve 1’option la plus siire et efficace qui consiste a inscrire de
telles obligations précontractuelles au rang des autres conditions de validité du contrat. C’est
plus souvent des dispositions qu’on retrouve avant celles traitant des conditions de validités
du contrat ou le législateur impose aux parties d’observer certaines obligations dans certaines
conditions. Par exemple, le déséquilibre informationnel est le plus souvent évité par
I’institution d’une obligation pesant sur la téte du contractant qui détient une information
déterminante pour le consentement de I’autre de I’en informer. D’ailleurs, on retrouve dans
I’avant-projet de I’acte uniforme sur le droit des contrats une pareille approche ou les
contractants sous soumis au respect des exigences de la bonne foi dont elles ne peuvent

exclure encore moins limiter la portée.

La doctrine parle largement de 1’existence d’un devoir général d’information. De surcroit,
certaines législations font de ce devoir général d’information une question d’ordre public, de
sorte que les parties ne peuvent exclure cette obligation ni dans leurs conventions, encore
moins que dans leurs comportements®®. Bien que s’agissant d’une maniére efficace de
pouvoir maitriser le déséquilibre contractuel initial vu la portée large du droit commun, le
COCC ne contient point de pareilles dispositions dont I’importance se justifie a bien des
égards, méme si une éventuelle adoption de I’avant-projet de 1’Acte uniforme sur le droit des

contrats pourrait pallier a la situation.

i isons militent aujourd’hui pour I’institution, dans roit commun, d’obligations
Plusieurs ra litent aujourd’hui pour I’institut dans le droit d’obligat

précontractuelles a la charge des contractants. Parmi celles-ci, préfigurent le souci de la

260 Nouv. Art. 1112-1 du Code Civil résultant de I'ordonnance de 2016.
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sécurit¢ juridique. L’état du droit commun des contrats au Sénégal sur le défaut
d’encadrement explicite des phases précontractuelles peut se justifier par I’importance que le
législateur de 1’époque accordait a la survie de la volonté et plus particulierement de la liberté
contractuelle. En ce sens, des restrictions quant a la maniére de rompre le contrat ou encore de
la naissance d’obligations sans conclusion du contrat définitif ont été considérées comme une
atteinte a la liberté contractuelle de I’article 42 du COCC. Ainsi, la phase qui précede la
conclusion du contrat devait rester autant que possible dans la sphére de prédilection de la
liberté?®®, Il faut reconnaitre que cette dualité d’opposition entre sécurité et liberté a toujours
irrigué dans une certaine anthropologie 1’évolution du droit positif en général. Il est vrai que
donner certaines informations a son contractant peut exposer au débiteur de 1’information a un
danger dans la mesure ou cette dite information qui peut étre confidentielle peut s’utiliser
contre lui. C’est d’ailleurs ce qui explique qu’a chaque consécration d’une obligation
d’information, le législateur attache a celle-ci une sanction négative pour s’abattre sur le
créancier de l’information qui reste de mauvaise foi?®2. Cependant, I’excés de liberté
entrainant une forme d’insécurité, il s’ensuit que la réglementation ou 1’encadrement de la

phase précontractuelle reléve d’une impérieuse nécessité.

B. Une relecture extensive des vices du consentement

Dans la lutte contre le déséquilibre contractuel, la protection du consentement des contractants
a toujours occupé une place importante. En effet, nombreuses sont les situations dans
lesquelles le déséquilibre contractuel s’opére des la conclusion du contrat. Ce contrat qui doit
étre conclu ne peut établir une relation contractuelle équilibrée et stable que dans la mesure ou

les parties sont au méme pied d’égalité au niveau informationnel et structurel.

Comme cela fut démontré, les vices du consentement se révelent étre des instruments
efficaces du droit commun pour la sanction du déséquilibre contractuel. Ceci justement parce
que le consentement, extériorisation de la volonté, qui se retrouve vicié qu’il se crée un
déséquilibre contractuel. Ainsi, dans I’entendement classique, les vices du consentement ne
jouent qu’un rdle assez subsidiaire dans le traitement du déséquilibre. Elles s’attachent
beaucoup plus a sanctionner le défaut de régularit¢ d’un acte juridique, plus tot que de
corriger le déséquilibre contractuel découlant du non-respect des conditions de validité d’un

acte juridique. Pour observer une pleine effectivité des vices du consentement dans la lutte

261 Geneviéve B. SARR, La période contractuelle : entre libertés et contraintes, in Acte de Colloque sur : le Code
des obligations civiles et commerciales du Sénégal (COCC) : cinquante ans aprés, Harmattan, vol 2, 2018, p. 573.
262 \/ Art. 1112-2 du Code Civil.
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contre le déséquilibre contractuel, il faut impérativement, dans 1’état actuel du droit sénégalais
et de la jurisprudence, observer une nouvelle relecture de ces derniéres. A titre de droit
comparé, il a fallu, sous le sceau de la jurisprudence et de 1’évolution législative, que les vices
du consentement soient remodelés pour un meilleur encadrement du déséquilibre contractuel.
Un auteur affirmait devant le tribunat lors des discussions pour 1’adoption du Code Civil que
« La loi, qui ne peut désigner tous les cas, n’en doit désigner aucun ; elle laisse aux tribunaux
le soin de peser la gravité des circonstances »?%. Par cette belle représentation que 1’auteur
fait des rapports que doit entretenir la loi et 1’office du juge, I’adaptabilité des vices du
consentement en est une parfaite illustration. A ce jour, les vices du consentement qu’on
retrouve dans le COCC sont loin de pouvoir apporter un traitement efficace du déséquilibre
contractuel. Le constat étant que, le droit sénégalais des vices du consentement reste calqué

sur le modeéle du Code civil de 1804264,

En premier lieu, la conception du dol n’est pas, en droit sénégalais, effective pour une bonne
appréhension du déséquilibre contractuel. La logique aurait voulu que I’intelligence 1égistique
de I’article 63 du COCC soit utilisée a bon escient. L’usage du groupe nominal « manceuvres
frauduleuses » n’est pas anodin et sans intérét. En effet, les manceuvres frauduleuses, élément
matériel de la constitution du dol peuvent étre aussi variées que possible. Le constat est que
les pratiques contractuelles évoluent, la matiére s’intensifie et de la méme maniére, les acteurs
s’adaptent avec de nouvelles techniques. L’occasion est d’or pour le juge sénégalais de
pouvoir explorer tous les contours, les pourtours et les détours de cette notion pour assurer la
protection constante des contractants qui sont victimes de pratiques plus ou moins
frauduleuses. Résultant d’ailleurs que la logique de 1’évolution de la matiére contractuelle
tend plus vers la protection du faible, 1’extension du dol pour saisir de nouvelles variantes est
indiscutable. Cependant, dans la jurisprudence sénégalaise les juges refusent catégoriqguement
d’admettre une extension de la notion. L’une des extensions les plus intéressantes dans cette
notion de dol résulte du fait que le mensonge fut rattaché au dol. Dans I’état actuel de la
jurisprudence sénégalaise, la sanction du déséquilibre informationnel sur le fondement du dol
reste peu probable du fait de 1’interprétation assez libérale et moins solidaire®®® que la haute

juridiction sénégalaise fait de Darticle 63 du COCC. Dans une célebre jurisprudence

263 Fenet, Pierre-Antoine, recueil complet des travaux préparatoires du Code civil. T13 / par P.-A. Fenet, t. 13,
224, Gallica, 1836, p. 218.

264 Des jurisprudences et législations étrangéres ont eu a apporter des précisions et une nouvelle orientation a
ces vices du consentement.

265 Babacar NIANG, Vintention dolosive, in Acte de Colloque sur : le Code des obligations civiles et commerciales
du Sénégal (COCC) : cinquante ans apres, Harmattan, vol 2, 2018, p. 497.
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sénégalaise de 19992%° un refus catégorique d’assimiler le mensonge a une manceuvre a été
noté chez le juge sénégalais. Cette jurisprudence révele que la cour de cassation senégalaise,
contrairement a I’effort prospectif que la Cour d’appel ayant connu de 1’affaire avait fait?®’, a
décidé en substance que le mensonge ne suffisait pour fonder le dol résultant que les

manceuvres dolosives devraient étre caractérisées et prouvées?®,

Une telle position
jurisprudentielle laisse refléter une réticence des juges supréme sénégalais de saisir une
opportunité afin de combler les lacunes textuelles?®®. S’ajoute a cela que le défaut
d’information sur la valeur d’un objet n’est pas une obligation légale. En effet, ni le défaut
d’information qui porte sur la valeur du prix n’est pas une obligation, ni la non révélation de

I’estimation de la valeur de la prestation n’est sanctionné?’°,

En second lieu, il est nécessaire de parler de la violence, concept qui n’a pas cessé d’évoluer.
De nos jours on parle plus de violence économique dans les relations contractuelles. En effet,
nombreux sont les cas ou on peut retrouver des situations de dépendance économiques dans
lesquelles leurs exploitations au profit d’un des contractants seraient constitutives de violence.
C’est d’ailleurs pour cela que dans I’ordonnance de 2016, le 1égislateur frangais s’est attelé a
I’instituer a I’article 1143. La jurisprudence I’a définie dans un arrét de 2004 comme « la
situation d’une entreprise qui ne dispose pas de la possibilité de substituer a son ou ses
fournisseurs un ou plusieurs autres fournisseurs répondant a sa demande
d’approvisionnement dans des conditions techniques et économiques comparables »?t, En
droit sénégalais, on assiste & un phénoméne d’empiétement du droit de la concurrence sur le
droit commun des contrats décrit par certains auteurs?’2. Si le droit de la concurrence,
beaucoup plus actualisé, a expressément prévu la dépendance économique, le droit commun
lui reste muet a ce sujet. La violence économique se présente comme un vice du consentement

atypique des lors que celui-ci n’est pas dii a ’exercice d’une menace physique ou morale de la

266 Cour cass., 17 mars 1999, arrét n° 78, affaire Moulins SENTENAC c/ H. Hawili - Zen Fawaz, Bull. arréts de la
Cour de cassation n° 7 - année 1998-1999, avril 2005, p. 31. Jurisprudence disponible sur: Juricaf : la
jurisprudence francophone des Cours suprémes, site consulté le 22/05/2023.

267 La Cour d’appel avait infirmé le jugement du Tribunal et condamnait solidairement les cessionnaires au
paiement de dommages et intéréts pour dol, au motif, entre autres, que le patrimoine de la société cédée a été
gonflé, I'actif surévalué, le passif sous-évalué.

268 « Les manceuvres dolosives, vices du consentement, doivent non seulement étre caractérisées et prouvées
mais également déterminantes de la volonté de la partie qui s’engage ».

269 En parlant de lacunes textuelles il faut faire remarquer que dans I'avant-projet de droit des obligations de
I'OHADA, I'Art. 71 proposait en sus des manceuvres, des mensonges au chapitre des faits constitutifs de dol.
Avant-projet disponible sur : (Microsoft Word - Avant-Projet Acte OHADA contrats r\351v..doc) (unidroit.org),
site consulté le 14/05/2023.

270 Ceci a la lumiére des Art. 1112-1 al 2 et 1137 al 3 du Code Civil.

271 Com. 3 mars 2004, obs. E. Baccichetti et J.-Ph. Dom, LPA 27 juin 2005, n°126, p. 5.

272 M. Chagny, I'empiétement du droit de la concurrence sur le droit du contrat, RDC 2004, n°3, p. 861.
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part du cocontractant, mais résulte de la situation méme du débiteur. La contrainte n’est pas
exercée par une des parties sur son cocontractant, mais se présente davantage comme une
contrainte extérieure et impersonnelle?”®. Ceci renseigne sur la nécessité de revoir ces vices du
consentement par le fait que « La théorie des vices du consentement, (... etc.) donnent lieu a
des interprétations, parfois contestables, mais symptomatiques d’une prise de conscience de

la réalité du phénoméne des déséquilibres contractuels. »27,

Paragraphe 2 : Pour une nouvelle configuration du contenu obligationnel

Quand bien méme parler d’une réadaptation ou d’une refonte du droit commun des contrats
au Sénégal ne reléve pas d’une nouveauté®”, la fréquence a laquelle le sujet est discuté
démontre a suffisance sa nécessité. Loin de verser dans une appréciation de la conformité du
droit sénégalais a ses aspirations profondes par une sorte de sociologie juridique, il sera plutét
question d’insister sur des points phares de notre droit commun dont le dépassement favorise
I’implantation du déséquilibre contractuel. Sur ce, on estime a bon escient que plus de
contréle du contenu du contrat (B) précédé d’une nouvelle appréhension de la force

obligatoire du contrat (A) sont des points autour desquels une réadaptation devrait s’articuler.

A. La nécessité d’une nouvelle appréhension de la force obligatoire du contrat

La force obligatoire du contrat se révéle aussi étre d’une certaine efficacité dans le respect du
contenu obligationnel de ce dernier. La force obligatoire du contrat qui en substance renvoie a
I’établissement d’une relation contractuelle irrévocable deés qu’au moment ou le contrat est
Iégalement formé, permet plus au moins de favoriser une certaine stabilité contractuelle, car

ce a quoi les parties ont librement convenu elles seront tenues de le respecter.

Aujourd’hui, la lecture de la force obligatoire du contrat qui prévaut en droit sénégalais reste
une lecture assez radicale, considération prise d’une analyse économique du droit ainsi que de
I’économie générale qui doit guider tous les contrats. Cependant, a I’heure actuelle, les
dispositions de 1’article 96 sont sans équivoques « le contrat légalement forme crée entre les
parties un lien irrévocable ». En termes clairs, quelles que puissent étre les circonstances

postérieures a la conclusion d’un contrat, les parties prenantes resteront toujours soumises au

273 M. Fabre-Magnan, Droit des obligations. t. 1 : Contrat et engagement unilatéral, PUF, coll. Thémis Droit, 4e
éd. 2016, n°378, p. 407.

274 \J, LASBORDES, Les contrats déséquilibrés, op. cit., PUAM 2000, p. 26.

275 En 2016 déja lors d’un colloque organisé a I'université Assane Seck de Ziguinchor, Pr. D. Y. WANE insistait et
plaidait pour une telle réadaptation du droit commun. V. D. Y. WANE, Aprés cinquante ans de codification,
quels avenirs pour le Code des obligations civiles et commerciales du Sénégal ? in Acte de Colloque sur : le Code
des obligations civiles et commerciales du Sénégal (COCC) : cinquante ans aprés, Harmattan, vol 2, 2018, p. 628.
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respect du contenu obligationnel du contrat, et ceci nonobstant les conséquences que lui
causerait 1’exécution de ses obligations. Il est clair que méme si des justificatifs importants
peuvent étre en faveur d’une telle position, il n’en demeure pas moins que d’autres impératifs

a équivalence égale peuvent faire pencher la balance du c6té d’un autre point de vue.

Cette position statique en droit sénégalais a évolué a bien des égards en droit francais. Selon
l'article 1195 « si un changement de circonstances imprévisibles lors de la conclusion du
contrat rend I'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté d'en
assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat a son cocontractant.
Elle continue a exécuter ses obligations durant la renégociation. En cas de refus ou d'échec de
la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, & la date et aux
conditions qu'elles déterminent, ou demander d'un commun accord au juge de proceder a son
adaptation. A défaut d'accord dans un délai raisonnable, le juge peut, & la demande d'une
partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux conditions qu'il fixe ». La relecture de
la force obligatoire du contrat permettrait surement a 1’instar du droit francais d’avoir un
dispositif efficace dans le traitement du déséquilibre contractuel qui surviendrait par suite
d’événements imprévisibles. Comme le dispose le nouvel article 1195, le législateur
sénégalais pourrait articuler le dispositif de révision du contrat devenu déséquilibré de ce fait

autour de conditions simples, mais qui inspirent la sécurité.

Primo, pour les contrats concernés par cette révision, le choix de la généralité pourrait étre le
plus judicieux méme si seuls les contrats synallagmatiques seront particuliérement ciblés. Le
ciblage des contrats synallagmatiques est di au fait que la condition d'onérosité excessive
provoquée par le changement de circonstances, qui est une des conditions d'application du
texte, semble n'avoir de sens que par rapport a la valeur de la contrepartie de la prestation.
Secundo, pour un bon fonctionnement de la révision du contrat déséquilibré par 1’effet de
circonstances imprévisibles, il faudrait déterminer avec exactitude les causes justifiant la
révision afin de ne pas tomber dans une application sombre d’un tel mécanisme. Le choix du
droit frangais s’est porté sur « le changement de circonstances imprévisibles lors de la
conclusion du contrat ». Par un tel choix, on exclura le cas de la 1ésion étant donné qu’on
parle de changements intervenus apres la conclusion du contrat. Toutefois, une certaine
précision devrait conduire le législateur sénégalais d’inclure dans son texte le cas d'un
événement intervenu avant la formation du contrat, mais dont les parties, ou au moins la partie

souffrant du déséquilibre causé par cet événement, n'avait pas connaissance lorsqu'elles ont
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contracté?’®. Par ailleurs, une telle formule conduirait a cantonner les origines du déséquilibre
contractuel aux seuls cas de changements provenant des causes extérieures aux contractants et
non de celles liées a leurs volontés. Quant a 1’imprévision, condition subjective, celle-Ci
renvoie au cas ou les parties n'ont pas prévu que le contexte de conclusion du contrat
changerait a un point tel que le contrat s'en trouverait déséquilibré. L’absence d’acceptation
des risques se joindrait a I’'imprévision au rang des conditions subjectives dans la mesure ou le
contractant qui accepte de prendre et de supporter le risque inhérent a 1I’'imprévision ne peut
faire recours au juge pour une révision a la suite d’un déséquilibre contractuel. Tercio, la
détermination de la nature du déséquilibre fait partie des €¢léments objectifs d’une importance
capitale. Réviser un contrat pour cause de déséquilibre, suppose de connaitre en quoi ce
déséquilibre a impacté le contrat. En ce sens, calquée la révision du contrat en cas de
déséquilibre contractuel sur une appréciation concréte de 1’onérosité excessive que le
changement imprévisible des circonstances a causé est 1’option retenue par le législateur
sénégalais. Le législateur pourrait marcher sans doute sur les mémes plates-bandes dans la

mesure ou ce n’est qu’en pareille hypothése que la révision s’imposerait concrétement.

Une relecture de la force obligatoire des contrats en droit commun sénégalais présenterait a
plus d’un égard de multiples avantages. Le constat étant qu’aujourd’hui, nombreux sont des
contrats d’affaires ou les enjeux économiques sont considérables, une pareille consécration ne

pourrait étre que bienvenue.

B. La solidification des mécanismes de controle du contenu du contrat

L’ensemble des indicateurs de 1’existence dun déséquilibre, a savoir les abus de faiblesse ou
I’exercice abusif de pouvoirs contractuels se mesure a 1’aune du contenu du contrat. Le
contenu du contrat est le reflet de la volonté des parties, et comme tel, quand il existe un
déséquilibre contractuel au niveau des obligations réciproques, c’est principalement le
contenu du contrat qui permet de le refléter. En effet, le contenu du contrat est le seul moyen
par lequel il est possible de desceller les rapports de force entre les contractants. Le plus fort
imposera des obligations importantes n’ayant aucune réciprocité avec les siennes. Ainsi, le

controle du contenu du contrat permet de garder un ceil sur 1’équilibre contractuel dans la

276 Un tel cas n’est appréhendé au Sénégal que sur le fondement de I'erreur vice du consentement. L’erreur sur
la substance particulierement pourrait étre invoquée pour pouvoir obtenir la nullité du contrat au sens de I’ Art.
62 du COCC. La semble a notre niveau étre une sanction disproportionnée. En droit francais, On considérera
qu'il s'agit d'une erreur sur la valeur, dont il revient au contractant victime de I'erreur de supporter le risque, et
qui est en conséquence indifférente a la validité du contrat (C. civ., nouv. Art. 1136), sauf si cette erreur a été
provoquée par un dol du cocontractant.
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mesure en cas de non correspondance des obligations, un examen des clauses du contrat
permet de le constater. C’est pour cette raison que principalement le droit a toujours permis
I’existence et le développement d’instruments permettant s’assurer un controle efficace du

contenu du contrat.

Dans cette optique, la cause a joué un role important et essentiel dans ce contrdle. La
contrepartie convenue renvoie a I’équilibre structurel du contrat. Selon la cause objective,
I’absence de contrepartie étant appréciée au moment de la conclusion du contrat, et
sanctionnée par la nullité de celui-ci. Elle designe sa raison d’étre et doit a cette fin étre
étudiée comme une condition de validité substantielle du contrat. Cela se manifeste plus dans
les contrats commutatifs ou le contrdle de 1’équilibre contractuel est susceptible d’étre opéré.
La définition du contrat commutatif repose sur la notion d’équivalence qu’il convient de
distinguer de celle d’équilibre. L’équivalence est ici une équivalence subjective entendue
comme celle a laquelle les parties consentent. Le contrat commutatif n’est pas un contrat
objectivement équilibré, mais celui par lequel chaque partie accepte de recevoir de 1’autre un
avantage regardé, par elle, comme 1’équivalent de celui qu’elle donne. De sa conception
objective consistant a faire correspondre a chaque type de contrat une cause déterminée, la
cause s’est subjectivisée, ce qui a induit a un contréle de son existence plutdt que de sa licéité.
Cette subjectivation de la cause consistait a s’attacher a I’intérét poursuivi par celui qui
s’engage pour éradiquer les conventions déséquilibrées. Ce rééquilibrage s’est opéré en
dehors des prévisions contractuelles, contraignant les juges a rechercher la contrepartie de
’engagement dans les motivations subjectives des parties. Les arréts Chronopost?’’ et Point
club vidéo?’® ont incarné a cet égard 1’aboutissement de ce mouvement de subjectivation de la
cause. Par ce mouvement, le juge arrivait a bien assurer un controle de 1I’équilibre contractuel

vu sous 1’angle de la cause.

Outre la cause, le droit commun s’est réadapté et le controle du contenu du contrat fut
davantage assuré aujourd’hui par 1’émergence de ce que certains auteurs désignent
communément le standard juridique qu’est le « deséquilibre significatif ». Ainsi, dans cette
optique d’évolution des choses, les lois se sont empilées surtout en matiére de droit de la
consommation pour consacrer ce standard. A ce titre, on retient que par les articles 15 et
suivants de la loi de 2021 sur les prix et la protection du consommateur, la loi consacre le

déséquilibre significatif comme moyen de contrecarrer le déséquilibre contractuel. Ce

277 Com. 22 oct. 1996, CCC 1997, comm. n°24, L. Leveneur.
278 Civ. 1re, 3 juill. 1996, n°94-14800, D. 1997. 500, obs. Ph. Reigné
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déséquilibre significatif commence a connaitre en France un franc succes avec un
développement rayonnement, chose non étonnante quand on sait qu’il est originaire du pays
de Napoléon. Le developpement du déséquilibre significatif tire sa justification dans un souci
de la mise en place d’un meilleur systéme de controle du contenu du contrat. Avec la poussée
de I’unilatéralisme contractuel couplé avec une floraison des contrats d’adhésion, on a assisté
a ce qu’on appelle le développement de clauses types. Il s’agit de clauses pré rédigées a
I’avance par une des parties et donc exclues de la négociabilité. Par de telles clauses, le
contractant qui en a I’initiative peut modeler le contenu du contrat comme il I’entend. Méme
si en principe, on part du postulat que les clauses types dans leur ensemble ne sont pas des
clauses susceptibles de créer un déséquilibre contractuel, mais elles peuvent étre a la solde
d’une telle cause. Cela explique que dans bon nombre de législations, nonobstant le choix de
ne pas systématiquement les sanctionner, la prohibition des clauses types n’est de mise que

dans les cas ou de telles clauses sont la source d’un déséquilibre significatif.

En démontrant ces deux mécanismes par lesquels le droit tente de maitriser le déséquilibre
contractuel dérivant du contenu du contrat, on remarque que si le premier est présent dans
I’arsenal juridique, le second ne I’est que partiellement. En effet, on la retrouve la cause en
droit sénégalais au titre des conditions de validité du contrat. Ainsi comme développé
précédemment, I’exigence par 1’article 47 du COCC peut permettre au juge non seulement de
controler 1’existence de la cause, mais aussi de controler sa licéité. De ce fait, nous ne
pouvons que plaider pour un maintien de la cause en droit sénégalais méme si les principes
d’UNIDROIT?", qui occultent complétement ce terme au profit d’un autre, marquent au fer
rouge toutes les nouvelles réformes dans le droit privé d’inspiration romano-germanique. Pour
ce qui releve par ailleurs du controle s’opérant par le biais du déséquilibre significatif, outre le
droit de la consommation, nous estimons que sa généralisation jusqu’au droit commun mérite
d’étre plaidée. Cela constituerait sans nul doute un moyen propice de régulation des clauses

types ayant élu domicile dans les contrats d’adhésion.

Section 11 : Le redéploiement du droit spécial face au déséquilibre contractuel

Bien que le droit des contrats spéciaux soit resté actuel ce dernier reste a la fois tres dubitatif
dans ses approches sur la question du déséquilibre contractuel. Ainsi, il existe des aspects sur
lesquels il est possible de voir la Iégislation des contrats spéciaux évoluer pour combler les

lacunes ou les angles morts du droit commun. La concurrence, la consommation, sont des

279 | es principes d’UNIDROIT mettent plus I'accent sur le contenu du contrat. V. Chapitre 5 de ces principes. A
consulté sur : Principes d'UNIDROIT 2016 - Unidroit, site consulté le 02/04/2023.
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matiéres qui entretiennent des relations particuliéres avec le déséquilibre contractuel. A ce
niveau, la protection en matiere consumériste pour un meilleur traitement du déséquilibre
contractuel meérite d’étre révisée (Paragraphe 1) en sus de plaider pour une immixtion plus

importante des standards juridiques sur la scene contractuelle (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Pour un renouveau protectionniste du droit consumeriste

Des différentes matieres ayant un rapport avec le déséquilibre contractuel, le droit de la
consommation semble étre le plus familier a ce phénoméne. De par leurs nombres, les
consommateurs sont nombreux a conclure des contrats avec des contractants plus ou moins
mieux informés. Nonobstant le caractere assez protectionniste dont le droit de la
consommation est imprégné, une meilleure protection est toujours envisageable. Deux volets
importants se manifestent ainsi dans cette volonté de protection d’avantage renforcée des
consommateurs en droit sénégalais : c’est d’abord celui inhérent a une extension du champ
d’application classique de la protection en droit de la consommation (A), puis a une extension

de cette dite protection dans I’encadrement des contrats de consommation (B).

A. L’extension de la protection ratione personae en matiére consumériste

La protection en matiére de droit de la consommation reste une protection parcellaire du fait
que si un ensemble de contractants rentrent dans le champ rationae personae de cette
protection, celle-ci reste lacunaire a bien des égards. En effet, les catégories contractuelles
sont classiquement au nombre de deux avec d’une part, les consommateurs, et d’autre part les
professionnels. Sauf que cette classification binaire impacte fortement la logique de la
protection en matiére consumériste. Cette dite logique de protection veut que, dans son
schéma classique, qu’une partie au contrat de consommation soit protégée du fait de son
inexpérience contre un contractant habitué aux arcanes du marché. Cette protection voulue du
consommateur tire a bout portant contre d’autres catégories contractuelles qui mériteraient

une pareille protection.

A ce stade de notre réflexion, il nous apparait évident que la division classique des
contractants entre consommateurs ou professionnel reste d’une certaine incongruité. L’idée
reposant sur le fait que ce soit le consommateur qui a besoin d’une particuliére protection
reste d’une logique compréhensible, mais on doit reconnaitre avec énergie pareille que le
professionnel peut aussi étre un acteur a protéger. Cette situation découle du probleme

définitionnel du consommateur au sens de ’article 3 de la loi de 2021-25 sur les prix et la
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protection du consommateur. Cette définition préte a discussion du fait que le critére utilisé
tend pour une appréhension stricte de la notion de consommateur. Certes, tout dépend donc de
la conception et, par conséquent, de l'interprétation, plus ou moins large, qu'on retient des
expressions « besoins de la profession ». Mais, il résulte bien que la formulation de cette
définition semble plaider pour une acception stricte du consommateur. Dire que la définition
du consommateur est desormais sans doute réduite a son acception la plus stricte appelle une
conclusion claire pour ce qui concerne la protection des professionnels-consommateurs :
I’éviction nette. Les mots de la nouvelle définition de la loi de 2021 du consommateur sont
clairs. lls traduisent la volonté d’entériner solidement une conception abstraite de la protection
offerte par le droit de la consommation, en évincant la prise en compte des faiblesses
concrétes?®?. Cela a pour conséquence de livrer a eux-mémes ces nombreux contractants, et

281 ‘en I’absence de protection efficace en droit commun. Tout semble indiquer

282

bien d’autres
qu’il faudra plus que jamais se « satisfaire d'une protection sélective et discriminatoire »
Ceci apparait d’autant plus choquant qu’une véritable quéte de la protection du faible
paraissait globalement initiée en droit des contrats, tandis qu’elle semble cruellement épargner
de sa vertu I’univers des professionnels en droit de la consommation. En effet, I’exclusion des
professionnels-consommateurs de la protection consumériste est d’autant plus précarisante
pour ces contractants, que le droit contemporain ne s’est guére préoccupé d’eux, notamment
sous l’influence consumériste. On remarque que [’idée générale selon laquelle des
professionnels sont de potentielles parties faibles au point de vue informationnel, peine

veéritablement a percer en doctrine.

Cependant, il faut admettre que le consommateur n’est pas aussi faible que le professionnel,
surtout au point de vue du déséquilibre informationnel de base a la conclusion d’un contrat.
C’est le Pr. D. Mazeaud qui faisait remarquer que « l'esprit d'entreprise ne rime pas
nécessairement que I'on sache avec la compétence juridique »?®. Un professionnel n’est pas

toujours un technicien, selon le contrat passé. La logique du droit de la consommation est de

280 G, Paisant, « Vers une définition générale du consommateur dans le Code de la consommation ? », JCP G
2013, 589, spéc. p. 1033 : « Enfin, quitte a nous répéter, comment ne pas remarquer l'aspect pour le moins
intrigant de cette définition finaliste qui ne fait pas expressément référence a la situation de faiblesse ou
d'infériorité du consommateur dans sa relation avec le professionnel (...) »).

281 Comme le souligne D. Mazeaud, en lien avec ce qui a été dit de I'attraction du droit de la consommation
plus haut, « On nous concédera, en effet, qu'il est cur ieux d'annexer au droit de la consommation des régles du
droit commun parce qu'elles ont vocation a assurer la protection des consommateurs et de refluer du domaine
du droit de la consommation des contractants dont le besoin de protection est avéré » D. Mazeaud, I’attraction
du droit de la consommation, RTD com., 1998, p. 98, n° 7.

282 D Mazeaud, « Droit commun du contrat et droit de la consommation. Nouvelles frontiéres ? », in Liber
amicorum J. Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 710, n°® 17.

283 D, Mazeaud, « L’attraction du droit de la consommation », op cit., p. 103, n°15.
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considérer tous les consommateurs comme des faibles, et tous les professionnels comme des
forts?®. A ce titre, faisait remarquer le Pr KANTE qu’« il apparait, de nos jours, que
[’exclusion des professionnels peut paraitre excessive puisqu’ils peuvent, en cette qualité,
négocier un contrat dans la perspective du droit de la consommation et se placer dans la
situation d’une personne dépourvue de qualification technique qui les placent dans une
position d’infériorité contractuelle »*%°. En droit de la distribution, la détermination de la
partie faible se fait par référence a la situation dépendance. La notion de partie faible n'est pas
propre aux relations entre professionnels et non-professionnels entendus au sens large, c’est
toute personne qui n'agit pas dans le cadre de son activité professionnelle. Il peut arriver que
le professionnel soit moins expérimenté que son contractant n'agissant pas dans le cadre de
son activité professionnelle. Les professionnels sont tres divers, et il existe donc naturellement
dans cette diversité de nombreux contractants potentiellement faibles dont une protection

devrait étre de mise.

B. L’extension de la protection ratione materiae en matiére consumériste

Il faut constater que la protection qui existe en matiére consumériste, réservée en grande
partie au consommateur, traverse méme cette dichotomie de catégorisation contractuelle.
C’est ainsi que dans le cadre de I’encadrement des relations contractuelles entre
professionnels et consommateurs, ce caractere limitatif de la protection reste visible. En plus
d’avoir démontré que le professionnel peut a bien des égards subir un préjudice résultant de la
logique protectionniste en droit de la consommation, il est sans conteste qu’il en va de méme
dans les rapports contractuels. La conclusion d’un contrat de consommation peut présenter
plus d’intéréts pour un professionnel que pour un consommateur. En effet, « la survie d'une
entreprise est parfois conditionnée a la conclusion ou au maintien d'un contrat de situation
»288_Or, si on fait notamment exception des crédits ou des sdretés, un consommateur victime
d’un défaut de livraison d’¢€lectricité, du dysfonctionnement d’un appareil acquis, ou d’une

mauvaise exécution de la prestation de service d’une société, sera bien moins 1ésé qu’un

284 « Le professionnel sait, ou est censé savoir, de sorte que son engagement ne mérite pas une information
renforcée lors de la phase précontractuelle » ; V. J. Mestre, « Le consentement du professionnel contractant
dans la jurisprudence contemporaine », in Mélanges en hommage a A. Breton et F. Derrida, Dalloz, 1991, p.
249,

285 A, KANTE, réflexion sur le droit de la concurrence et la protection des consommateurs dans L’UEMOA :
I’exemple du SENEGAL, nouvelle Annales africaine, n°1, 2009, p. 273.

286 « A tout prendre, s’il fallait choisir, il serait méme peut-étre préférable qu’il [le professionnel] fut assisté dans
le domaine professionnel plus grave de conséquences plutét que dans celui de sa vie privée »; V. Adde ).
Beauchard, « Remarques sur le Code de la consommation », in Ecrits en hommage a G. Cornu, PUF, 1994, spéc.
p. 18.
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professionnel qui, dans la plupart de ces hypothéses, subirait potentiellement de graves pertes

économiques.

Le constat de I’extension nécessaire de la protection dans I’encadrement des rapports
contractuels découle du fait que la relation de consommation peut étre troublée de maniere
extréme, ce qui entraine subséquemment un probléme de protection du faible. A la base, c’est
le consommateur qui reste protégé, mais si le consommateur est extrémement difficile a
identifier alors un probleme se pose. Dans cette perspective, les exemples qui démontrent
cette situation sont palpables, la catégorie des consommateurs professionnels en est une
illustration parfaite. Dans les récents efforts du législateur sénégalais pour un meilleur
encadrement des relations contractuelles entre professionnels et consommateurs, il a été
institué ce que d’autres appellent le standard du « déséquilibre significatif » avec la loi 2021
sur les prix et la protection du consommateur. En effet, cette loi, en consacrant une maniére de
contrdler 1’équilibre des contrats de consommation, consacre aussi la possibilité de pouvoir
annihiler toutes clauses créant un déséquilibre significatif. Cependant, cette notion de
déséquilibre significatif emporte de notre point de vue un champ d’action assez large semant
une imprécision conceptuelle?®’. La notion n’en est pas moins distincte sur le fond. Ses
conditions de mise en ceuvre, les objectifs qu’elle s’assigne et les incertitudes qu’elle nourrit
quant a la nature de l’action qui y est attachée font de cette notion un objet d’étude

particulierement fécond.

Par ailleurs, si on se réfere au schéma consumeériste de la protection, appliqué au domaine de
la grande distribution, des problemes peuvent résulter, car cela reviendrait a placer le
fournisseur dans une situation de faiblesse objective a I’égard de son distributeur. Cependant,
cette approche mérite d’étre nuancée dans la mesure ou les rapports commerciaux entre ces
deux catégories de cocontractants ne sont en réalité pas aussi manichéens que cette décision
pourrait le laisser croire. La puissance économique de certains acteurs commerciaux emporte
dans bien des cas des déséquilibres contractuels au moins aussi flagrants que ceux qui
affectent les relations entre fournisseurs et distributeurs. Penser qu’on peut appliquer au
monde des affaires un outil juridique de protection d’une catégorie de contractants par

définition faibles peut paraitre inadapté tant la philosophie du droit commercial est étrangére a

287V, les interrogations de M. Chagny, L'Art. L. 442-6, |, 2°, du Code de commerce entre droit du marché et
droit commun des obligations, D. 2011, p. 392 ; ou la critique plus radicale de C. Lucas de Leyssac, M. Chagny,
Le droit des contrats, instruments d’'une forme nouvelle de régulation économique ? RDC 2009, 1268 ; M.
Behar-Touchais, Premiere sanction du déséquilibre significatif dans les contrats entre professionnels : I'Art. L.
442-6, |, 2° du Code de commerce va-t-il devenir une « machine a hacher le droit ? » RLC 2010/23, p. 43 et s.
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ce type de raisonnement. S’il est exact que la plupart des grands distributeurs profitent de leur
pouvoir pour imposer a leurs fournisseurs des conditions de vente qui leur sont défavorables,
il n’en reste pas moins que certains fournisseurs internationaux bénéficient aujourd’hui d’une
puissance économique comparable a celle de grands groupes, dans le méme temps que
certains distributeurs se trouvent dans une situation de dépendance économique comparable a

I’égard de leurs fournisseurs.

Paragraphe 2 : Pour une meilleure consécration des standards juridiques

Si le désequilibre contractuel irrigue et transcende le droit commun des contrats, c’est parce
que ce dernier reste trés mal outillé pour I’appréhender. Et justement, I’un de ces outils qui
permet de contrecarrer le désequilibre contractuel demeure les standards juridiques. Ainsi, le
renforcement de leurs consécrations sous le prisme du droit spécial (A) aurait pour effet de

s’apercevoir de leurs vertus anesthésiantes du déséquilibre contractuel (B).

A. Le renforcement quantitatif des standards juridiques

La notion de standard?®, comme celle de norme, est polysémique. Elle est marquée au
demeurant d’une acception juridique autonome dégagée dans les années 1920 sous 1’influence
de I’Ecole de Lyon®®. Ces standards juridiques peuvent étre définis comme des normes
juridiques de référence intentionnellement souples destinéesa permettre la mesure de
comportements et de situations en termes de normalité. Ces standards sont généralement
considérés comme des outils d’interprétation et d’orientation souple de la régle de droit. Le
standard ne se confond donc pas avec la norme, mais il désigne un certain usage de celle-ci,
symptomatique du droit « post-moderne »?*°. 11 s’agit d’ériger la norme en un niveau de
référence a atteindre en matiére contractuelle. Le standard se présente, dans cette perspective,
comme une manifestation du contrdle objectif de I’équilibre contractuel dans la mesure ou il
consiste a s’assurer d’un certain niveau d’équilibre entre les droits et les obligations des

parties.

288 | e terme standard vient de I'ancien francais « estandard » qui désigne I’étendard en tant que signe de
ralliement. C’'est donc I'idée d’une certaine référence collective qui ressort de cette définition.

289 || existait cependant des standards juridiques en droit romain tels que la « bonne foi » ou « le bon pére de
famille ». C'est en revanche dans les années 1920 que la doctrine s’intéresse au standard comme une
technique d’interprétation de la loi et du contrat.

29 Chevallier, L’Etat post-moderne, LGDJ, 3éme éd., 2008, p. 143 : « Une conception nouvelle du droit,
caractérisée par le reflux des éléments de contrainte et d’unilatéralité, est apparue dans les sociétés
contemporaines. Plutét que de recourir aux commandements juridiques traditionnels, ont tend a faire appel a
des techniques plus souples, relevant d’une « direction juridique non autoritaire des conduites ».
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On ne peut a proprement parler que de renforcement de la consécration des standards
juridiques sous le prisme du droit spécial dans la mesure ou le terrain n’est pas completement
dessert. Il est possible de retrouver dans diverses dispositions spéciales une consécration
expresse de ces standards juridiques dont le plus prompt a notre égard pour contrecarrer le
déséquilibre contractuel reste le standard juridique de la bonne foi. Plaider pour un
renforcement des standards juridiques sied plus d’avoir comme réceptacle le droit commun
que le droit spécial. De par I’importance et la large portée du droit commun sur le droit
spécial, une simple allusion faite a ces standards juridiques dans le droit commun s’étendrait
systématiquement a tous les contrats de droit privés. Cependant, a défaut de consécration par
le droit commun, le droit spécial aurait une carte a jouer importante dans la régularisation des

relations contractuelles.

Néanmoins, il est possible de retrouver des traces de consécration des standards juridiques
dans divers corpus juridiques. Celui de la « bonne foi » ou la « loyauté » restent des standards
de comportement les plus usuellement rencontrés. L’Acte uniforme portant droit commercial
qui dans son article 237 de L’AUDCG prévoit que « les parties sont tenues de se conformer
aux exigences de la bonne foi (...) ». Cette consécration reste d’une importance fondamentale
dans la maitrise du déséquilibre contractuel. En effet, & étendre notre analyse, nous nous
apercevons que par cette consécration, en plus d’exiger aux parties la tenue d’un
comportement loyale, le 1égislateur admet la théorie de 1’imprévision. Cette admission de la
théorie de I’imprévision tire sa source du fait que les premiers mouvements d’admission en

France de celle-ci étaient justement fondés sur cette exigence de bonne foi.

En matié¢re de contrat d’assurance, on ne retrouve pas expressement une consécration de la
bonne foi, mais plutét une allusion faite a ce type de standards. On serait tenté méme de
qualifier la posture du législateur communautaire comme une posture relevant d’une
standardisation du comportement de I’assureur et de I’assuré face aux exigences de la loyauté
et de la bonne foi contractuelle. Ainsi, le 1égislateur s’est évertué a dicter un comportement
précis. Etant donné que 1’asymétrie au plan informationnel risque de créer un préjudice
appréciable dans 1’équilibre contractuel 1’article 06 du Code CIMA impose une obligation
précontractuelle d’information a 1’assureur?®. Parallélement, I’article 12 dudit Code impose a
I’assuré d’étre de bonne foi en répondant exactement aux questions posées par I’assureur. Par
ailleurs, a titiller le projet d’acte uniforme du droit des contrats de L’OHADA, on remarque la

place qu’occupe la consécration des standards juridiques. L’article 06 du projet d’Acte

291 | s’agit d’une information sur le prix les garanties et les exclusions contenues dans une fiche.
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uniforme du droit des contrats dans I’espace OHADA est une pale copie de ’article 237 de
I’AUDCG. Ainsi, cette consécration laisse présager que pour une éventuelle révision du droit

commun, une bonne place serait allouée aux standards juridiques.

B. Les vertus anesthésiantes des standards juridiques

Conventionnelle ou légale, la consécration des standards juridiques n’est pas une chose
anodine. En effet, méme si une certaine imprécision peut entourer ces dernieres, force est de
constater que leurs apports restent d’une grande importance. Les standards, par leur caractére
géneral et leur incomplétude, supposent une recherche des buts et des valeurs qui leur sont
attachées. Les standards juridiques propres aux déséquilibres contractuels appellent un travail
de réflexion des juges sur la valeur qu’imprime ce standard en négatif sur la matiére
contractuelle, sur ce que devrait étre idéalement le comportement des parties ou leur rapport

d’obligations.

Qu’il s’agit de I’abus de faiblesse, de la situation de dépendance économique, de 1’exécution
excessivement onéreuse, de la contrepartie convenueou de 1’obligation essentielle, ces
standards juridiques s’intéressent tous a la gestion des déséquilibres contractuels. Pourtant, le
développement de ces standards peut paraitre paradoxal dans la mesure ou il se concilie mal,
a priori, avec l’objectif de sécurité juridique promu par certaines doctrines. C’est au
demeurant parce que la cause, comme instrument régulateur, constituait une notion trop
abstraite et insaisissable, que le 1égislateur a entendu la supprimer par exemple du Code civil.
Les contextualistes américains ont néanmoins souligné 1’intérét des standards en matic¢re de
gestion des déséquilibres contractuels. Ces derniers ont en effet démontré que le standard
juridique permettait au juge d’adopter une solution plus juste, tenant compte des faiblesses de
certaines parties. Un autre courant, celui des néo-formalistes, insiste au contraire sur la
nécessité de se doter de regles de droit suffisamment précises pour assurer une sécurité
juridique suffisante et éviter autant que possible 1’arbitraire du juge. C’est a ce méme dilemme
que se confrontent les législations récentes portant sur la matiere contractuelle. 1l est évident
qu’une utilisation assez linéaire des standards juridiques peut induire a un fourretout
juridique. Les standards juridiques sont trés souvent considérés comme étant marques

d’imprécisions notoires.

Non institué juridiqguement, il est possible pour les parties au contrat de pouvoir instaurer leur
propre standard juridique en s’imposant des normes de conduite. En effet, la liberté

contractuelle permet aux parties de prévoir des clauses contractuelles leur imposant une
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conduite particuliére. Connue sous la dénomination de clauses de comportement, la
stipulation de ces derniers dans un contrat est semblable a la consécration d’un standard
juridique légal. Malgré I'existence de prescriptions d'ordre légal ou jurisprudentiel, les
contractants peuvent prévoir des clauses de comportement venant renforcer ou du moins
rappeler ces exigences. Ces clauses ont alors pour fonction de renforcer la collaboration entre
les contractants. Si elles apparaissent sous des formes tres diverses, elles prétendent toutes a la
stabilité du contrat par la détermination prealable du comportement des parties. Il peut ainsi
s'agir de clause dite de « best effort », « de bonne foi », « de tolérance », « de collaboration »,
ou encore « de fidélité ». Cependant, 1’existence de telles clauses n’est encore possible que
dans les contrats ou les parties sont de puissances égales et que chaque contractant puisse
exprimer sa liberté contractuelle. Ainsi, tout en sachant que le déséquilibre contractuel a
comme terrain d’élection les contrats structurellement déséquilibrés, il demeure alors trés

paradoxal d’envisager I’existence de telles clauses dans ces types de contrats.

La multiplication des standards juridiques ayant trait a 1’équilibre contractuel s’inscrit donc
dans le phénomeéne plus général de standardisation du droit des contrats. La multiplication de
ces standards souléve, en matiére de controle de 1’équilibre contractuel, la question d’un
standard de 1’équilibre. N’y a-t-il pas, sous ces standards juridiques, une référence commune :
un standard commun qui permette d’identifier ce qu’on peut tenter de désigner comme le
« standard du déséquilibre » ? Le déséquilibre significatif?®? apparait comme une piste fertile.
Enfin, la mise en place de standards juridiques permet de lutter efficacement contre ce
déséquilibre contractuel prenant source dans le contenu du contrat. Les contrats sont irrigués
par I’existence de clauses abusives qui constituent la locomotive du déséquilibre contractuel.
Le principal souci dans 1’appréhension de ces clauses abusives est que la loi ne peut les
répertorier de manicre exhaustive. C’est particuliérement dans ce sens que I’importance des
standards juridiques se manifeste surtout celui de la bonne foi eu égard aux clauses abusives.
Le refus d’adhérer a de telles clauses étant en partie impossible du fait d’un déséquilibre
considérable de puissance économique, la partie faible au contrat a tout a fait besoin d’une

particuliére protection.

292 Raymond Saleilles était I'un des premiers auteurs a avoir évoqué la question du déséquilibre significatif dans
les contrats d’adhésions. V. F. Chénede et Raymond Saleilles, « Le contrat d’adhésion », RDC, 2012, p. 241.
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CONCLUSION

Au regard d’une analyse portée sur la réception du déséquilibre contractuel en droit privé
sénégalais des contrats, il résulte que le dépassement de certaines conjectures théoriques axées
sur la théorie générale soit acté. Miné par des inégalités, le champ contractuel est le réceptacle
d’un nouveau paradigme : celui de déséquilibres de toutes sortes. Il est clair que 1’épithéte
contractuelle de base consistant & une parfaite égalité des parties est largement faussée par le
substantif contractuel actuel traduisant inégalité, déséquilibre et unilatéralisme contractuel. Il
résulte ainsi parfaitement de 1’analyse du droit positif un sentiment d’indifférence vis a vis du
phénomene qu’est le déséquilibre contractuel, car tout semble faire peser une présomption
d’équilibre contractuel dans les conventions. La perspicacité de textes résulte néanmoins dans
le fait qu’elles contiennent des prescriptions dont une rigoureuse application neutralise toute

possibilité de survenance d’un déséquilibre contractuel.

Face aujourd’hui 2 un mouvement tendant vers une standardisation des contrats?*® ol a la fois
le consentement des parties ainsi que le contenu du contrat sont de plus en plus détachés de la
liberté contractuelle, il est plus qu’impératif d’envisager de nouvelles techniques pour lutter
efficacement contre le déséquilibre contractuel. Une évolution du droit commun est plus qu’a
I’ordre du jour nonobstant les efforts considérables déployés par le législateur dans la
réglementation des divers contrats spéciaux de droit privé. Des lors, un changement de
paradigme, la substitution du jeu des intéréts antagonistes par un esprit de collaboration ne
semble-t-il pas étre une piste fertile?®,

En outre, ne serait-il pas possible d’envisager le déséquilibre contractuel au-dela de la simple
relation contractuelle et répondre a 1’appel d’un auteur qui préconisait d’« Appréhender le
deéséquilibre économique dans un cadre plus vaste que le contrat. En d’autres termes, en
élargissant le champ d’analyse, et en utilisant des techniques juridiques telles que [’ensemble
contractuel ou [’indivisibilité, appréhender un contrat comme une composante d’une

opération économique et apprécier le déséquilibre a ces deux niveaux »?%. Force est de

2% |es manifestations de cette standardisation sont traditionnellement empruntées aux «formules

types2366 » de contrats qui proposent aux parties d’intégrer un cadre contractuel prédéfini. Qu'il s’agit de
formules types impératives ou supplétives, ces derniéres se caractérisent par la prédétermination de leur
contenu et leur usage répété. L’admission récente des contrats d’adhésions en droit francais par I'ordonnance
de 2016 prouve a suffisance ce mouvement montgolfier que le phénomeéne de la standardisation est en phase
d’atteindre, mémes si certains auteurs assignent a la standardisation un but plus orienté vers certains objectifs
témoignant des intéréts particuliers des opérateurs de cette standardisation.

294 ] MESTRE, « I’évolution du contrat en droit privé francais », in « I’évolution contemporaine du droit des
contrats », Paris, PUF, 1886, p. 45 et s.

295 G, CHANTEPIE, « La notion d’équilibre du contrat », Loyers et Copropriété oct. 2016, n° 10, dossier 6.
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reconnaitre que cette étude, qui par une approche descriptive, dresse 1’état des lieux de la
réception du déséquilibre contractuel n’ignore pas 1’existence par-dela de situations juridiques
plus complexiste car « i/ se crée aujourd’hui de nouvelles pratiques trés complexes, encore
inconnues de la vie économique et juridique il y-a de cela des dizaines d’années, mais qui
néanmoins sont devenues incontournables pour leurs acteurs »%%. Sans aucune prétention,
cette constatation nous interroge sur I’impact susceptible d’étre générer par le déséquilibre

contractuel dans les opérations complexes. Le controle du contenu du contrat s’étant toujours

297 298 il
H

fait par le truchement de certaines dispositions**’, mais n’ayant jamais eu de base 1égale

reste possible, sans gloser outre mesure, d’envisager 1’intégration d’un dispositif permettant

299 ey égard au

de s’assurer d’un tel contrdle ou 1’adaptation de certaines sanctions juridiques
role subsidiaire du juge sénégalais dans 1’évolution des contrats®®. A notre niveau,
I’encadrement du déséquilibre contractuel exige plus du juge que du législateur car en tant
que phénomeéne contractuel, il ne peut exister un encadrement légal, exhaustif, modelable au
grés des circonstances apte a saisir les évolutions contemporaines de ce phénomeéne.

En tout ¢état de cause, il s’avére évident qu’en lieu et place d’une refonte radicale,
I’observation d’une certaine prudence s’impose résultant que le contrat reste la chose des
parties et son équilibre, celui voulu par les contractants fit-il manifestement défavorable a

I’un d’eux.

2% N. S. DIAGNE DIR, La pratique du montage contractuel : réflexion sur une figure juridique en construction,
Thése UCAD, 2015, p. 11.

297 | ’attention des codifiant fut plus portée vers I'affirmation d’un principe d’indifférence vis-a-vis de I'équilibre
des prestations que sur I’équilibre des clauses du contrat.

2% Le COCC ne consacre pas expressément une disposition qui permet au juge de contrdler le contenu du
contrat. Cependant, le droit spécial, notamment celui de la consommation et de la concurrence, commence a
consacrer le standard du déséquilibre significatif pour faciliter un tel controle. Le juge aurait ainsi a la demande
de la partie Iésée ou d’office avoir le pouvoir de prononcer I'anéantissement des clauses jugées abusives.

299 Nous faisons référence ici a la sanction qu’est la caducité du contrat qui, au regard de I'adaptabilité qu’elle a
subi grace a la réforme de 2016 en droit francgais, permet de neutraliser le déséquilibre contractuel.

300 e constant général étant qu’« il importe de relever la perte de prestige du législatif lorsqu’il se trompe et la
prise de pouvoir consécutive par le judiciaire. La jurisprudence est en effet d’autant plus libre pour exercer son
pouvoir créateur que le législateur est absent ou tdtonne ». C. JAROSSON, Le législateur peut-il avoir tort ?,
Etudes a la mémoire du Professeur Bruno OPPETIT, Paris, Litec, 2010, p. 373 et s.
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