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Avant-propos


Il n’est pas facile de rendre compte en 12 « Séquences », dans un ouvrage de dimensions modestes, de toute la richesse et la complexité du droit des obligations, surtout d’un droit des obligations en pleine transformation où se juxtaposent plusieurs états du droit et plusieurs projets de réforme. C’est pourquoi le parti a été pris de ne traiter, dans le présent ouvrage, que des sources des obligations (contrat, responsabilité civile, quasi-contrats et engagement unilatéral). Cependant les règles essentielles du régime général des obligations, si elles ne sont pas traitées à titre principal, ont été intégrées dans certains développements relatifs aux obligations contractuelles, auxquelles ils s’appliquent le plus souvent en pratique.
S’agissant d’un ouvrage de conception nouvelle, on a beaucoup hésité sur la logique de la division en séquences. La première idée était d’aborder la matière à travers un certain nombre de thèmes transversaux (par exemple : l’équilibre contractuel, l’unilatéralisme en matière contractuelle, le rôle de la faute en droit des obligations etc.). Mais cette conception, a priori très stimulante, n’aurait abouti qu’à faire de l’ouvrage une collection de dissertations, et elle aurait conduit à faire l’impasse sur de nombreuses questions, ce qui, s’agissant d’une matière aussi fondamentale pour la formation des juristes que le droit des obligations, paraissait difficilement admissible. C’est pourquoi on s’est résolu à une division en thèmes correspondant peu ou prou aux différentes parties d’un cours traditionnel : formation du contrat, conditions de validité, différents régimes de responsabilité etc. Le fait de diviser ainsi le cours en séquences distinctes n’aboutit cependant pas tout à fait aux mêmes résultats que la présentation traditionnelle selon un plan en continu. D’une part, pour éviter les lacunes trop criantes, et aboutir à un certain équilibre entre les séquences, elle impose des regroupements inhabituels de questions normalement traitées de manière séparée (par exemple, dans la séquence relative au contenu du contrat, la présentation des divers effets possibles d’un contrat et celle de la manière dont ils sont déterminés, ou, dans la séquence relative aux effets du contrat à l’égard des tiers, l’intégration des mécanismes de transmission des obligations). D’autre part, cette présentation impose un certain nombre de répétitions, afin que chaque séquence soit, sinon autosuffisante, du moins suffisamment cohérente. Ces répétitions, qui sont assumées, ne sont pas nécessairement une mauvaise chose, en ce qu’elles permettent d’aborder une même question sous plusieurs angles complémentaires : la création jurisprudentielle de l’obligation de sécurité, par exemple, est intéressante tant du point de vue du rôle du juge dans la détermination du contenu du contrat (Séquence 5), que pour déterminer le domaine de la responsabilité contractuelle (Séquence 7), ou encore dans le cadre de la réflexion sur le sort particulier que le droit moderne de la responsabilité réserve à la réparation des dommages corporels (Séquence 10). Dans le même esprit, une même « situation » est parfois abordée dans deux séquences distinctes, où elle est traitée sous des angles différents.
S’agissant des « situations » qui constituent, avec la division en séquences, l’autre originalité de cette collection, elles consistent ici dans des petits cas, généralement présentés de manière ludique, et qui sont parfois imaginaires, parfois tirés de décisions jurisprudentielles. On doit cependant attirer l’attention du lecteur sur le fait que le traitement de ces cas n’est pas, comme dans un ouvrage de travaux dirigés, destiné à servir de modèle à la résolution d’un cas pratique ou au commentaire d’un arrêt. Il s’agit uniquement de points de départ permettant de développer de manière concrète et plus détaillée certains points abordés dans la partie « présentation ». Certains de ces cas reflètent des situations très courantes, d’autres sont très pointus : le choix ne s’est pas opéré en fonction de l’intérêt pratique des situations, mais uniquement en fonction de leur aptitude pédagogique à développer les problématiques qui nous ont paru les plus importantes.
On terminera en indiquant, s’il en était besoin, que ce type d’ouvrage ne peut en aucune manière servir à titre exclusif pour étudier la matière. Il ne prétend offrir sur celle-ci qu’une ouverture, et il n’aura atteint son but que s’il donne envie aux lecteurs d’en savoir plus. Pour approfondir, les lecteurs sont invités à se référer aux ouvrages ci-après cités, qui ont tous, à des degrés divers, nourri le présent manuel.
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SÉQUENCE 1 
À la découverte du droit des obligations


Aller à la découverte du droit des obligations, suppose d’abord de définir ce qu’on entend par le terme « obligation ». En droit français, c’est une notion qui n’est pas définie dans les textes, bien qu’elle y soit constamment visée. Dans le langage courant, le terme est utilisé d’une manière très générale pour désigner tout ce qu’on doit faire ou ne pas faire dans la vie sociale : on dira aussi bien qu’on est obligé (qu’on a l’obligation) de rembourser le crédit que vous a fait une banque, de payer ses impôts, ou de rouler à droite sur la chaussée quand on prend sa voiture. En droit, cependant, pour qu’il y ait obligation au sens strict, il faut qu’une personne doive faire ou ne pas faire quelque chose envers une ou plusieurs autres personnes déterminées. Cela correspond aux deux premiers exemples (l’emprunteur doit restituer la somme prêtée à son banquier, le contribuable doit payer ses impôts à l’État ou à une collectivité territoriale), mais pas au troisième : « l’obligation » de rouler à droite est édictée dans l’intérêt général, elle n’a pas de bénéficiaire déterminé ; dans un tel cas, on parlera plutôt d’un « devoir » que d’une obligation. Ainsi présentée, l’obligation peut se définir comme le lien de droit entre deux personnes qui permet à l’une (le créancier) d’exiger quelque chose d’une autre (le débiteur)1. Ce lien présente un côté actif (pour le créancier, qui a contre le débiteur un droit de créance, ou droit personnel) et un côté passif (pour le débiteur, qui a une dette ou, peut-on dire aussi, une obligation envers son créancier). On remarquera que le terme d’obligation désigne aussi bien le lien dans son ensemble, que, dans un sens plus restreint, la dette, le côté passif du lien.
Le droit des obligations est donc la partie du droit civil qui traite des rapports entre créanciers et débiteurs, sous l’angle de leurs sources et de leurs effets. Son importance s’explique parce que ces rapports d’obligations touchent à peu près tous les aspects des relations sociales : les règles du droit des obligations ont vocation à s’appliquer aussi bien lorsqu’on achète un bien sur Internet que lorsqu’on demande un crédit à une banque, lorsqu’on est victime d’un accident de la circulation, lorsqu’on cherche un logement, lorsqu’une entreprise embauche un salarié lorsqu’on aide son voisin à déménager, lorsqu’on monte une société pour créer son entreprise etc. Certes, beaucoup de ces relations sont aujourd’hui régies par des règles spécialisées plus ou moins récentes, mais le droit des obligations, dont les racines historiques sont très anciennes, est profondément ancré dans la culture juridique de chaque pays, et il constitue une sorte de réservoir de notions fondamentales dont la connaissance est nécessaire à la compréhension de la plupart des branches spécialisées du droit. C’est pourquoi son étude est traditionnellement considérée, en France comme dans beaucoup de systèmes juridiques, comme étant le « noyau dur » de la formation des juristes. Cela ne fait pas pour autant de cette partie du droit, une sorte de catéchisme ou de livre saint qui donnerait des clés immuables de la compréhension du monde juridique. Le droit des obligations, comme toutes les parties du droit, évolue, dans son contenu comme dans ses sources. En France, si les textes du Code civil étaient restés pratiquement inchangés pendant plus de deux siècles, la doctrine et la jurisprudence avaient, au fil du temps, profondément transformé les solutions, et, finalement, la matière vient de faire l’objet d’une importante réforme d’ensemble, par l’effet de l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 (ratifiée par loi no 2018-287 du 20 avril 2018). Cette réforme, qui met en évidence le contenu multiforme du droit des obligations (I), s’inscrit dans un mouvement plus général de transformation des sources de la matière (II).



I ■ Un contenu multiforme
On regroupe sous l’intitulé « droit des obligations » deux catégories de règles dont l’objet est différent : d’une part les règles relatives aux différents actes ou faits qui peuvent faire naître un rapport d’obligation – ce qu’on appelle les sources des obligations – d’autre part les règles applicables à tout rapport d’obligation quelle qu’en soit la source – ce qu’on appelle traditionnellement le « régime général des obligations ». Ces deux séries de règles, qui étaient largement mêlées dans le Code civil de 1804, sont aujourd’hui nettement distinguées, sous cet intitulé, dans les nouveaux textes issus de l’ordonnance du 10 février 2016 : les sources des obligations font désormais l’objet du Titre troisième du Livre III du Code civil (art. 1100 à 1303-4), tandis que le Titre quatrième (art. 1304 à 1352-9) traite du régime général des obligations.



A ■ Les sources des obligations
Pour quelle raison, à la suite de quelles circonstances, de quels événements, une personne peut-elle être obligée envers une autre ? Il est aisé de voir, à l’aide de quelques exemples, que ces événements peuvent être très divers. Ainsi, si l’emprunteur doit rembourser les sommes prêtées au banquier, c’est parce que, antérieurement, ces deux personnes ont conclu un accord par lequel le banquier acceptait de prêter de l’argent à son client, celui-ci s’engageant alors à le restituer. C’est de cet accord de volontés antérieur qu’est née l’obligation actuelle de l’emprunteur. En revanche, si le contribuable est tenu de payer des impôts à l’État, ce n’est pas parce qu’il y a eu, préalablement, un accord entre eux : l’obligation de payer des impôts repose sur la loi fiscale (émanant de l’État) qui en détermine les assujettis, le taux, le moment de paiement etc. De même, si une personne cause un dommage à une autre, et qu’elle en est déclarée responsable, elle sera condamnée à réparer le dommage : cette obligation du responsable envers la victime ne naît pas de leur volonté, mais de la loi qui détermine les cas où on est responsable et de la décision judiciaire qui en fait application.
À partir de ces exemples, on peut voir qu’un rapport d’obligation peut naître, soit de la volonté des personnes concernées (ou, peut-être, de l’une d’elles), soit sans leur volonté parce que ces personnes sont dans une situation que la loi pose comme source d’obligation. Dans le Code civil de 1804, cette distinction apparaissait à travers les intitulés des Titres III et IV du Livre III, le premier ayant trait aux « conventions » (c’est-à-dire aux accords de volonté), et le second aux « engagements qui se forment sans convention », au sein desquels l’article 1370 introduisait une classification complexe. Depuis la réforme de 2016, le critère de la volonté pour classer les sources des obligations apparaît plus nettement à travers la distinction, faite à l’article 1100, entre les actes juridiques et les faits juridiques. Selon l’article 1100-1, les actes juridiques sont « des manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit », alors que l’article 1100-2 définit les faits juridiques comme « des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit ». Cette distinction est nouvelle dans le Code civil : la notion d’acte juridique a d’abord été développée en droit allemand, et elle a été importée en France par la doctrine qui lui a opposé la notion de fait juridique. La distinction est loin d’être aussi évidente qu’il n’y paraît, et on en voit vite les limites2, mais elle permet de structurer la présentation des principales sources d’obligations.



1. La naissance volontaire des obligations : les actes juridiques
La première manière de faire naître une obligation est de le faire volontairement : la notion d’acte juridique répond à cette idée. Les rédacteurs du Code civil avaient principalement réglementé le cas où deux ou plusieurs personnes se mettent d’accord pour que l’une (ou les unes) devienne débitrice de l’autre (ou des autres) : on est alors en présence d’un contrat. Mais, si le contrat est de loin le plus important des actes juridiques, il en existe d’autres, qui ont un rôle plus limité.



a. Le contrat
Primus vend un de ses biens à Secundus : Secundus va devenir propriétaire du bien, il s’oblige à le payer à Primus, et celui-ci s’oblige à le mettre à la disposition de Secundus. Primus trouve un travail auprès de l’entreprise Secundus : il s’oblige à effectuer un certain travail moyennant un salaire que doit lui verser l’employeur. La société de grande distribution Supershop s’entend avec un producteur de fromages locaux, qui s’engage, moyennant un certain prix, à livrer chaque semaine une certaine quantité de fromages que Supershop s’oblige, de son côté, à lui acheter. Plusieurs amis décident de monter une société, pour exploiter ensemble une entreprise et partager les bénéfices qui peuvent en résulter etc. Dans toutes ces hypothèses, on est en présence d’un accord de volontés entre deux personnes (ou plus, comme dans le dernier exemple), par lequel ces personnes s’obligent entre elles, s’engagent juridiquement l’une envers l’autre. L’article 1101 du Code civil définit plus précisément le contrat comme « un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Mais il existe aussi des conventions qui produisent d’autres effets de droit (par exemple la désignation du tribunal compétent pour régler un litige) et qui sont soumises aux mêmes règles que les contrats stricto sensu.
Les articles 1106 et suivants du Code civil distinguent différents types de contrats, en reprenant des classifications traditionnelles qui figuraient déjà dans le Code de 1804 ou qui avaient été élaborées par la doctrine. La distinction principale, visée à l’article 1106, est celle des contrats synallagmatiques – qui font naître des obligations réciproques entre les parties, comme c’est le cas dans les exemples précédemment donnés – et les contrats unilatéraux, qui ne font naître d’obligations qu’à la charge d’une seule partie (par exemple un contrat de cautionnement par lequel une personne s’engage à payer la dette d’un débiteur si celui-ci ne le fait pas). Cette distinction coïncide le plus souvent avec celle, énoncée à l’article 1107, entre les contrats à titre onéreux (dans lesquels chacune des parties reçoit un avantage en contrepartie de celui qu’elle procure à l’autre) et les contrats à titre gratuit (tels qu’une donation, dans laquelle le donateur ne reçoit aucun avantage en contrepartie de ce qu’il donne). Au sein des contrats synallagmatiques à titre onéreux, l’article 1108 distingue entre les contrats commutatifs, dans lesquels chaque partie regarde l’avantage qu’elle procure à l’autre comme l’équivalent de celui qu’elle reçoit (c’est le cas normal) et les contrats aléatoires, dans lesquels les avantages et les pertes qui peuvent résulter du contrat dépendent d’un événement incertain (par exemple le contrat de jeu, ou le contrat d’assurance). D’autres distinctions sont liées à la forme des contrats (contrats consensuels, solennels et réels visés à l’article 1109), à la manière dont ils ont été conclus (contrats de gré à gré et contrat d’adhésion), à leur objet (contrats-cadres et contrats d’application), à leur lien au temps (contrats à exécution instantanée et contrats à exécution successive). Nous les retrouverons dans les différentes séquences de cet ouvrage, en lien avec les conséquences qui leur sont attachées.
Dans leur immense diversité, les contrats constituent, depuis des temps reculés, un des instruments essentiels de la vie économique et sociale, et ceci dans tous les systèmes juridiques du monde. Dans aucune société, en effet, l’État ne peut régir dans le détail l’intégralité des rapports entre les individus, et il leur laisse nécessairement une autonomie plus ou moins grande pour régler eux-mêmes leurs relations en passant des contrats. L’étude des règles relatives aux contrats constitue, pour cette raison, l’un des aspects principaux du droit des obligations3.




b. Les autres actes juridiques
i) Les actes unilatéraux
Accord entre au moins deux personnes, le contrat se distingue de l’acte unilatéral, par lequel une seule personne prétend, par sa seule volonté, produire des effets juridiques. Le Code civil connaît et réglemente, parfois de manière assez sommaire, divers actes unilatéraux : le testament par lequel une personne, agissant seule, déclare transmettre à son décès la propriété de ses biens aux personnes qu’elle désigne, le congé que le bailleur d’un immeuble qui veut mettre fin au bail doit délivrer à son locataire, la mise en demeure qu’un créancier adresse à son débiteur pour lui enjoindre solennellement de payer… Mais, au-delà de ces cas particuliers, le code ne donne aucune réglementation d’ensemble des actes unilatéraux, analogue à celle qui figure aux articles 1101 et suivants pour le contrat. Pour combler les trous laissés par les multiples règles particulières posées par la loi pour tel ou tel acte unilatéral, on transpose habituellement aux actes unilatéraux les règles élaborées pour le contrat. C’est ce que proclame l’article 1100-1 du Code civil, issu de la réforme de 2016, selon lequel tous les actes juridiques « obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats ».
Les multiples actes unilatéraux prévus par le Code civil ont des effets divers. Ils peuvent soit transférer des droits (le testament), soit mettre fin à un contrat (congé, résiliation unilatérale), soit renforcer les effets d’une obligation préexistante (la mise en demeure). Au-delà de ces effets variés, on se demande si l’acte unilatéral, comme le contrat, peut avoir pour effet de créer des obligations, c’est-à-dire rendre une personne créancière et une autre débitrice. Cette possibilité d’un engagement unilatéral de volonté a été longtemps niée par la doctrine française au motif que, la volonté étant toute puissante, celui qui s’était obligé par sa seule volonté pouvait toujours s’en défaire. Mais au fil du temps, le législateur et la jurisprudence ont admis divers cas d’engagements unilatéraux, et cette notion est aujourd’hui reconnue par l’article 1100-1 qui classe les actes unilatéraux parmi les sources d’obligations4.




ii) Les actes juridiques collectifs
À côté des actes unilatéraux, on connaît aussi des actes juridiques collectifs. La notion d’acte collectif désigne des accords entre des groupements de personnes – ou des personnes représentant des groupements – qui produisent des effets sur les personnes membres de ces groupements (et même parfois sur des personnes qui y sont extérieures). L’exemple typique est celui de la convention collective de travail, qui est passée entre un ou plusieurs syndicats de salariés et un ou plusieurs syndicats d’employeurs, et qui va produire des effets à l’égard de l’ensemble des salariés membres des syndicats signataires ainsi qu’à tous les salariés des employeurs tenus par la convention. La notion désigne aussi les décisions prises ensemble par plusieurs personnes membres d’une collectivité – par exemple la délibération d’un conseil communal ou d’une assemblée générale d’associés d’une société. Comme les actes unilatéraux, ces actes collectifs obéissent, par analogie, à certaines règles du droit des contrats (par exemple en ce qui concerne la capacité ou le consentement des personnes impliquées), mais ils présentent une spécificité accusée.






2. Les sources non volontaires d’obligations : les faits juridiques
Une personne peut se retrouver créancière ou débitrice sans l’avoir voulu. Dans certains cas, la naissance de l’obligation est attachée par la loi à une certaine situation, sans que les personnes concernées aient fait quelque chose de particulier : c’est ainsi que la loi fiscale désigne comme contribuables les personnes ayant un certain revenu ou un certain patrimoine ; c’est ainsi encore que le Code civil fait peser sur une personne qui dispose de revenus suffisants l’obligation d’aider certains de ses proches parents s’ils sont dans le besoin (obligation alimentaire). Dans ces cas, on peut considérer que l’obligation naît « de l’autorité seule de la loi », selon l’expression qu’utilise le nouvel article 1100-2. Mais, parfois la loi attache la naissance de l’obligation à un fait ou à un comportement déterminé alors même qu’il n’a pas été accompli dans l’intention de s’obliger : c’est ce qu’on appelle un fait juridique. Les faits juridiques sont innombrables, et il est impossible d’en donner une liste exhaustive. Mais la loi en réglemente spécialement deux catégories : d’une part, les faits ayant causé un dommage (ou préjudice)5, qui font naître une obligation de réparer (a), d’autre part, les faits qui ont provoqué un enrichissement injustifié, qui générent une obligation de restituer (b).



a. Les faits ayant causé un dommage : la responsabilité civile
On suppose qu’une personne a été affectée par un événement malheureux, qui lui a porté préjudice (elle a été blessée dans un accident de voiture, sa maison a été détruite par un incendie, elle a perdu son investissement par suite d’une baisse soudaine des titres qu’elle avait achetés etc.). On s’interroge alors pour savoir si une autre personne peut être déclarée responsable de ce dommage (l’autre automobiliste avec qui la victime est entrée en collision ? le pyromane qui a mis le feu à la forêt en bordure de laquelle la maison se trouvait ? la banque qui a mal informé l’investisseur des risques de son investissement ?). Cette personne sera alors tenue d’une obligation de réparer le préjudice causé, le plus souvent par le versement de dommages-intérêts à la victime. Pour que naisse une telle obligation, il faut que le préjudice soit considéré comme réparable par le droit, il faut qu’il ait été causé par la personne à qui on demande réparation, et il faut que le fait qui a été à l’origine de ce préjudice soit considéré par le droit comme de nature à entraîner sa responsabilité. Les faits de nature à entraîner la responsabilité (les faits générateurs de responsabilité) varient selon que le dommage a été causé ou non dans le cadre d’une relation contractuelle unissant l’auteur du dommage à la victime. Si le dommage a été causé dans le cadre d’un contrat (cas de la banque qui n’a pas informé son client des risques de l’investissement), la responsabilité – dite contractuelle – est subordonnée à l’inexécution ou à la mauvaise exécution d’une obligation née du contrat (dans l’exemple du banquier, il y aura responsabilité si le banquier était tenu d’une obligation d’informer et s’il n’a pas délivré l’information requise). L’obligation de réparer est alors le prolongement de l’obligation inexécutée. Si le dommage a été causé en dehors de tout contrat unissant la victime et l’auteur du dommage (exemple de l’accident de la circulation ou de la maison incendiée), on parle alors de responsabilité extracontractuelle, ou, selon une terminologie contestable mais toujours utilisée, de responsabilité délictuelle6. L’obligation de réparer naît alors directement du fait dommageable. À l’époque du Code civil, pour être responsable en dehors d’un contrat, il fallait avoir commis une faute. Au fil du temps, on a également reconnu divers cas de responsabilité sans faute, notamment dans le cas où le dommage a été causé par le fait d’une chose, ou par le fait d’une personne dont on doit répondre (ses enfants, ses préposés)7.




b. Les faits ayant provoqué un enrichissement injustifié : les quasi-contrats
Il arrive que l’activité d’une personne profite à une autre sans raison légitime, en créant un déséquilibre injustifié entre deux patrimoines. La loi peut alors obliger celui qui s’est enrichi à restituer à l’autre ce qu’il a reçu indûment. C’est ce qu’on appelle des quasi-contrats. Cette appellation traditionnelle, maintenue lors de la réforme du droit des obligations, se justifie par l’idée (assez approximative) que ces situations ressemblent à des contrats où manquerait cependant l’essentiel, à savoir un accord de volontés. Le Code civil ne connaissait que deux quasi-contrats : la gestion d’affaires (cas où une personne a rendu service à une autre sans en avoir été contractuellement chargée) et le paiement de l’indu (cas où une personne a payé une somme qu’elle ne devait pas). Mais, à partir de ces deux cas, la jurisprudence avait dégagé à la fin du XIXe siècle un principe général selon lequel nul ne doit s’enrichir injustement au détriment d’autrui, et cette notion d’enrichissement « sans cause » avait été rattachée par la doctrine à la catégorie des quasi-contrats. Les quasi-contrats sont désormais définis par l’article 1300 du Code civil comme « des faits purement volontaires dont il résulte un engagement de celui qui en profite sans y avoir droit, et parfois un engagement de leur auteur envers autrui ». Aux deux quasi-contrats prévus par le Code civil de 1804, la réforme a ajouté l’enrichissement injustifié, tout en laissant place éventuellement à d’autres quasi-contrats8.






B ■ Le régime général des obligations
Sous cet intitulé, les rédacteurs de l’ordonnance de 2016 ont rassemblé aux articles 1304 à 1352-9 des règles très diverses relatives aux différentes modalités que peut revêtir une obligation, aux opérations qui peuvent en modifier les parties, aux différents modes d’extinction des obligations etc. Toutes ces règles n’ont en commun que le fait de s’appliquer à toutes les obligations, quelle qu’en soit la source – ce pourquoi on parle de « régime général ». En pratique, cependant, dans l’immense majorité des cas, elles s’appliquent aux obligations d’origine conventionnelle, et c’est pourquoi les rédacteurs du Code de 1804 les avaient intégrées, de manière très pragmatique, dans le titre relatif aux contrats. Dans un même souci de pragmatisme, nous suivrons une démarche analogue, dans le cadre du présent ouvrage, et nous ne consacrerons pas de développements à part à ces règles, qui ne seront évoquées qu’à propos de différents aspects du droit des contrats. On peut simplement ici en donner un aperçu général, permettant de mettre en évidence une certaine dualité du rapport d’obligation, qui apparaît à la fois comme un lien personnel entre le créancier et le débiteur, et, au moins du côté du créancier, comme un élément d’actif, comme un bien pouvant faire l’objet de diverses opérations.



1. L’obligation comme lien entre deux personnes
Toute obligation donne au créancier le droit d’exiger « quelque chose » du débiteur : ce « quelque chose » peut être très varié et être assorti de diverses modalités. Mais, au-delà de cette diversité de contenu, toutes les obligations présentent un élément commun, qui réside dans le pouvoir qu’a le créancier de contraindre le débiteur à l’exécution de son engagement.



a. Le contenu du lien
i) Diversité des objets
Les non-juristes associent volontiers les notions de débiteur et de créancier à l’obligation de payer une somme d’argent. Tel n’est pas cependant, loin de là, le seul objet possible d’une obligation. Un débiteur peut s’obliger envers une autre à des « choses » très diverses. L’ancien article 1101 du Code civil introduisait une classification tripartite en définissant le contrat comme une convention par laquelle deux ou plusieurs personnes s’obligeaient « à faire, à ne pas faire, ou à donner quelque chose ». Cette distinction a formellement disparu dans les textes issus de la réforme de 2016, l’article 1163 relatif au contenu du contrat se contentant de dire que « l’obligation a pour objet une prestation présente ou future ». Cette prestation peut être positive (livrer un bien, remettre un somme d’argent, construire une maison, donner des conseils etc.) : on parle alors traditionnellement d’obligation de faire. Elle peut aussi consister en une abstention (ne pas construire sur tel terrain, ne pas faire concurrence à son ancien employeur ou à l’acquéreur de son entreprise etc.). Au sein des obligations de faire, on peut faire une distinction entre les obligations monétaires, dont l’objet consiste à payer une somme d’argent, et les obligations à objet non monétaire, qui obéissent à des règles différentes du point de vue de leur exécution forcée. La notion d’obligation de donner, qui a disparu des textes, ne mérite en revanche pas d’être conservée, car elle ne présente aucun intérêt pratique9.




ii) Diversité des modalités
Quel que soit son objet, une obligation peut être structurée selon des modalités diverses. Dans le cas le plus simple, le débiteur est obligé, seul, à exécuter immédiatement la prestation promise : j’achète une baguette de pain, et je dois payer immédiatement mon boulanger, qui ne fait pas crédit, et qui ne peut demander le paiement à personne d’autre qu’à moi. Mais très souvent l’obligation est assortie d’un terme, ce qui signifie que le créancier ne peut en réclamer l’exécution qu’à une date ultérieure (si, par exemple, le vendeur fait crédit à son acheteur). L’obligation peut aussi être assortie d’une condition, qui en subordonne la naissance ou le maintien à un événement incertain : ainsi si j’achète un terrain sous la condition que j’obtienne un permis de construire pour y édifier ma maison. Un autre type de modalités concerne les personnes qui sont débitrices ou créancières d’une obligation : il arrive que le créancier puisse demander son paiement à plusieurs débiteurs tenus solidairement ou indivisiblement (par exemple lorsqu’un banquier fait crédit à deux personnes qui achètent ensemble un bien).10





b. Le pouvoir de contrainte
Quel que soit son contenu, le lien entre le créancier et le débiteur donne au créancier le pouvoir de contraindre le débiteur à exécuter la prestation due. La doctrine allemande traduit cette idée en distinguant deux aspects dans le rapport d’obligation, le lien personnel (Schuld) et le pouvoir de contrainte (Haftung). Dans le récent projet belge de réforme du droit des obligations, on lit de même que « l’obligation civile, ou obligation, est un lien de droit en vertu duquel un créancier peut exiger en justice l’accomplissement d’une prestation et recourir, si nécessaire, aux voies d’exécution »11. Historiquement, ce pouvoir s’est d’abord exercé par des actes de contrainte sur la personne du débiteur, mais ce type de contrainte est aujourd’hui réservé à l’État. Pour les créances de personnes privées, la seule contrainte possible aujourd’hui est une contrainte sur les biens : elle prend la forme de la vente forcée des biens du débiteur au profit de ses créanciers. Ce pouvoir de contrainte sur les biens ne peut cependant s’exercer directement que si l’obligation a pour objet le paiement d’une somme d’argent. Pour les obligations non monétaires (faire ou ne pas faire quelque chose), le créancier peut sans doute demander en justice que le débiteur soit condamné à exécuter en nature, éventuellement sous la menace d’avoir à payer une certaine somme d’argent proportionnelle au retard (astreinte). Mais si, malgré cette condamnation, le débiteur refuse d’exécuter, il ne pourra pas y être contraint directement. Il sera alors condamné à payer des dommages-intérêts qui se substitueront à son obligation primitive. Et c’est cette obligation de payer des dommages-intérêts qui pourra faire l’objet de mesure d’exécution forcée sur les biens12.
Le principe selon lequel toute obligation implique un pouvoir de contrainte semble connaître une exception avec ce qu’on appelle les obligations naturelles. Il s’agit de cas où on considère qu’une personne est obligée envers une autre, alors même que le créancier ne peut exiger en justice l’exécution de cette obligation. L’obligation se traduit alors seulement par le fait que, si elle est exécutée volontairement, le débiteur ne pourra pas ensuite dire qu’il a payé quelque chose qu’il ne devait pas pour obtenir restitution de ce qu’il a versé. Par ailleurs, si on a commencé d’exécuter une obligation de ce type, on devra aller jusqu’au bout : l’obligation se transformera alors en une obligation civile, dont l’exécution pourra être exigée en justice, et éventuellement donner lieu à contrainte13.





2. L’obligation comme bien
Le droit que le créancier tient du rapport d’obligation est un droit de créance, ou droit personnel, droit contre une personne, qu’on oppose, dans la présentation doctrinale la plus classique, au droit réel, droit sur une chose. Mais la distinction, si elle présente certains intérêts, révèle vite ses limites, dans la mesure où la créance constitue pour le créancier un élément d’actif, un bien sur lequel il peut faire diverses opérations comme sur les autres biens dont il est propriétaire. Si j’ai prêté 10 000 € à un ami, et que, avant le terme fixé pour le remboursement, j’ai besoin de cet argent, je peux essayer de trouver quelqu’un qui a des liquidités, et à qui je pourrai vendre ma créance (comme je vendrais mes vieux meubles ou ma maison pour me procurer des liquidités). Le Code civil réglemente les diverses opérations qu’on peut faire sur les créances aux articles 1321 à 1340. Il n’en va évidemment pas de même si on considère l’obligation sous l’angle du débiteur : la dette est un élément du passif, et non un bien. Mais elle peut néanmoins constituer, pour le débiteur, un avantage transférable : si j’ai bénéficié d’un crédit à taux avantageux pour l’achat de ma maison et que je la revends, mon acquéreur peut être intéressé à « reprendre mon crédit ». C’est dans cette optique que le Code civil réglemente désormais la cession de dette aux articles 1327 à 1328-114.






II ■ Des sources en pleine transformation
Le droit des obligations était, jusqu’à une période récente, essentiellement réglementé au niveau de chaque État, et il constituait le cœur des traditions juridiques nationales. En France, les sources nationales ont profondément évolué depuis l’époque du Code civil, et cette évolution vient de trouver un aboutissement – encore partiel – avec la réforme de 2016. Par ailleurs, dans la période récente, les règles nationales ont été de plus en plus concurrencées par des sources internationales et européennes.



A ■ Les sources nationales françaises
La réforme de 2016, qui reste à compléter, est l’aboutissement d’un long processus d’évolution à partir des solutions du Code civil.



1. L’évolution avant la réforme de 2016
Les rédacteurs du Code civil, pour réglementer la matière des obligations, avaient combiné des règles d’origine romaine (notamment pour tout ce qui concernait le régime général de l’obligation), avec des solutions développées dans l’Ancien droit (en s’inspirant notamment fortement de la synthèse qui en avait été réalisée par Pothier à la fin de l’Ancien Régime), le tout fortement teinté de l’idéologie libérale issue de la Révolution française. Ces règles faisaient l’objet d’une réglementation d’ensemble dans les Titres III et IV du Livre III. Le Titre III était consacré aux contrats, en y intégrant comme on l’a dit le régime général des obligations, le titre IV réglait, de manière beaucoup plus sommaire, les « engagements qui se forment sans convention », c’est-à-dire la responsabilité civile et les quasi-contrats. Ces titres, cependant, ne posaient que les règles générales relatives aux contrats, à la responsabilité et aux quasi-contrats. S’agissant des contrats, ces règles générales, posées aux articles 1101 à 1369, applicables par principe à tous les contrats – ce qu’on appelle le droit commun des contrats –, étaient déjà complétées par des règles spéciales à certains contrats (la vente, le bail, le mandat, le prêt, le dépôt etc.) figurant dans les titres VI et suivants du Livre III. Certains contrats spécifiquement commerciaux (le contrat de commission, le transport de marchandises) faisaient quant à eux l’objet de règles spéciales dans le Code de commerce. En revanche tout le droit de la responsabilité tenait dans les articles 1382 à 1386, applicables à tous les cas où un dommage avait été causé par une personne à une autre.
L’évolution intervenue depuis 1804 s’est traduite principalement par un double mouvement de dépassement de ces textes d’origine : dépassement des sources légales par d’autres sources d’une part, dépassement du droit commun par des règles spéciales de plus en plus nombreuses d’autre part.



a. Dépassement des sources légales
Au fil du temps, les textes de 1804 n’avaient que très peu été modifiés, et constituaient, au sein du Code, une sorte d’« îlot sacré » (tranchant notamment avec l’évolution considérable du droit des personnes et de la famille). Cependant les relations sociales auxquelles s’appliquent les rapports d’obligation, et les conceptions permettant de les appréhender avaient, de leur côté, subi des transformations profondes. Conçues pour une société essentiellement rurale, les règles du Code civil en matière de contrats et de responsabilité sont apparues assez vite peu adaptées face au développement de l’industrie, de la mécanisation, des moyens de transport motorisés, ainsi que des structures capitalistes constituées pour accélérer le développement économique. Reposant sur ces conceptions libérales héritées de la révolution, ces règles ont également été remises en cause par la montée en puissance d’idées plus sociales, insistant sur la nécessité de protéger les plus faibles. Si quelques textes spéciaux ont pu être adoptés pour tenir compte de ces évolutions, c’est surtout à la jurisprudence qu’il a appartenu de faire évoluer le droit des obligations, en posant des règles destinées à combler les lacunes du Code, et en se livrant à des interprétations déformantes de nombreux textes existants. L’utilisation, en droit des contrats, des concepts de cause ou de bonne foi contenus dans le Code pour assurer la protection des contractants en situation de faiblesse à partir, la création d’un principe général de responsabilité objective du fait des choses, l’invention, à côté des quasi-contrats prévus par le Code d’une action générale tendant à corriger les enrichissements sans cause… ne sont que quelques exemples du rôle majeur de la jurisprudence française dans la matière des obligations. Dans ce travail créateur, les tribunaux ont été puissamment aidés par la doctrine, qui a développé, à partir et au-delà des textes du code, de nombreuses constructions intellectuelles – souvent appelées « théories » – destinées, tantôt à donner une présentation ordonnée et cohérente des règles, tantôt à les faire évoluer. Il résulte de tout cela que, à la veille de la réforme de 2016, le droit des obligations français, tel qu’il était appliqué par les tribunaux, décrit par les auteurs, et enseignés dans les facultés de droit, était assez différent de celui qui pouvait résulter de la lecture des textes du Code civil.
Dans la période récente, le dépassement de la loi comme source du droit des obligations a pris une autre forme avec la montée en puissance du rôle du Conseil constitutionnel, tant à travers le contrôle a priori des lois que par le biais de la question prioritaire de constitutionnalité. Dans ces deux cadres, le Conseil constitutionnel a été amené à proclamer, sur le fondement de divers articles de la déclaration des droits de l’homme et du citoyen, certains principes fondamentaux qui limitent la liberté d’action du législateur dans le domaine du droit des obligations. Il en va ainsi, en matière de droit des contrats, du principe de la liberté contractuelle15 et, en droit de la responsabilité civile, du principe de la responsabilité pour faute16. Ces principes ne sont toutefois consacrés qu’avec des nuances qui laissent au législateur une certaine latitude pour y déroger17.




b. Dépassement du droit commun par les règles spéciales
Le paysage du Code civil, où le droit commun tenait la plus grande place s’est profondément transformé. En droit des contrats, on a vu progressivement apparaître, soit au sein du Code civil, soit plus souvent à l’extérieur du Code, dans des lois spéciales parfois intégrées dans des codes distincts, de nouvelles réglementations spécifiques applicables à de nombreux contrats. Dans certains cas, il s’agit de contrats déjà réglementés dans le Code civil, mais qui ont fait l’objet d’une réglementation beaucoup plus détaillée (ainsi du contrat de travail, auquel le Code civil ne consacrait que deux articles et qui fait maintenant l’objet d’une masse immense de règles dans le Code du travail), ou qui se sont diversifiés en plusieurs sous-types faisant chacun l’objet d’une réglementation particulière (ainsi des multiples variétés de bail : bail rural, bail d’habitation, bail commercial). Dans d’autres cas, des règles ont été édictées pour de nouvelles formes de contrats, qui ne rentraient dans aucun des cas prévus par la loi : ainsi du contrat de fiducie désormais réglementé aux articles 2011 à 2031 du Code civil. Il faut aussi faire une place à la réglementation transversale des contrats de consommation, intégrée dans le Code de la consommation, qui couvre des contrats très variés (vente, prêt, contrat d’entreprise etc.) dont le point commun est d’être passé entre un professionnel et un consommateur. En droit de la responsabilité, la diversification des règles est également spectaculaire. Aux articles 1382 à 1386 (devenus, lors de la réforme de 2016, les articles 1240 à 1244) se sont ajoutées de multiples réglementations spéciales : responsabilité du fait des produits défectueux, indemnisation des dommages causés par les accidents de la circulation, responsabilité des exploitants d’installations nucléaires, réparation des préjudices environnementaux etc.18.
Toutes ces réglementations spéciales n’ont pas fait disparaître l’intérêt du droit commun des obligations, qui continue de s’appliquer dans tous les cas où aucune d’elles ne s’applique ou, même dans leur domaine d’application, pour régler les points qu’elles ne traitent pas : l’article 1105 du Code civil affirme à cet égard que « les contrats, qu’ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis à des règles générales, qui sont l’objet du présent sous-titre » et qui s’appliquent sous réserve des règles particulières posées pour certains contrats. Le droit commun des obligations donne par ailleurs des clés de compréhension de ces réglementations spéciales, qui s’en nourrissent largement par les concepts mis en œuvre, en même temps qu’elles contribuent à faire évoluer ce droit commun. C’est pourquoi, en dépit de la diminution de son domaine d’application direct, la connaissance du droit commun des obligations – auquel est consacré le présent ouvrage – continue d’être essentielle pour n’importe quel juriste.





2. La réforme du droit des obligations
Depuis plusieurs années, et notamment depuis le bicentenaire du Code civil, il était question en France de réformer la partie du Code civil relative au droit des obligations, à la fois pour remédier au décalage grandissant entre les textes du Code et le droit jurisprudentiel, et pour mieux s’intégrer dans le mouvement d’harmonisation européenne affectant principalement le droit des contrats19. Deux projets doctrinaux avaient été élaborés en ce sens, l’un en 2004 par un groupe dirigé par Pierre Catala et Geneviève Viney (pour la partie responsabilité)20, l’autre entre 2009 et 2013 sous la direction de François Terré21. Ces textes ont dans un premier temps inspiré une importante réforme du droit de la prescription, intervenue en 2008. Sur les autres aspects de la matière, le Ministère de la Justice s’est finalement décidé, pour gagner du temps, à légiférer par voie d’ordonnance. Une loi d’habilitation a été votée en ce sens le 16 février 2015, et l’ordonnance portant réforme du droit des obligations a été promulguée le 10 février 2016, avec entrée en vigueur le 1er octobre 2016. Cette ordonnance a été ratifiée, avec quelques modifications notables, par la loi no 2018-287 du 20 avril 2018.
La réforme issue de ces textes ne touche pas tous les aspects du droit des obligations. Elle ne concerne que les contrats, les quasi-contrats, le régime général et les règles de preuve des obligations. Le droit de la responsabilité civile (contractuelle comme extracontractuelle) n’a, pour l’instant, pas été réformé, mais un projet de réforme – dont l’avenir est assez incertain – a été rendu public en mars 2017 par le Ministère de la Justice22. S’agissant du droit des contrats, par ailleurs, l’ordonnance de 2016 ne touche que les règles de droit commun, figurant au titre III du Livre III du Code civil, et non les différents contrats spéciaux réglementés aux titres VIII et suivants (vente, bail, mandat etc.), qui ne font l’objet pour l’instant que d’un projet de réforme doctrinal sous l’égide de l’Association Henri Capitant. S’agissant de leur application dans le temps, les textes nouveaux, sous réserve de rares exceptions, ne s’appliquent qu’aux contrats conclus après son entrée en vigueur (soit après le 1er octobre 2016, et, pour les modifications apportées par la loi de ratification, après le 1er octobre 2018). Le droit antérieur continuera donc pendant longtemps d’être applicable aux contrats antérieurs, même si la Cour de cassation a manifesté son intention de les interpréter « à la lumière » des nouveaux textes23.
D’un point de vue formel, la réforme se traduit d’abord par une réorganisation complète de la structure de la matière dans le Code civil : à la distinction faite en 1804 entre les « contrats et obligations conventionnelles en général » et « les engagements qui se forment sans convention », les rédacteurs de l’ordonnance ont substitué, comme on l’a vu, la distinction entre « les sources des obligations » et « le régime général des obligations ». Cela a entraîné une renumérotation complète des articles du Code, y compris du reste pour les parties qui n’ont pas été modifiées : ainsi l’article 1382, texte de base de la responsabilité civile est-il devenu l’article 1240. Sur le fond, la réforme est, sur beaucoup de points, une simple recodification des solutions jurisprudentielles antérieures. Mais elle se traduit aussi par un certain nombre de changements, parfois considérables : admission de la révision judiciaire pour imprévision, principe d’un contrôle judiciaire des clauses abusives dans les contrats d’adhésion, suppression (au moins formelle) de la cause comme condition de validité du contrat, admission de la cession de dette etc. Ces modifications, souvent inspirées par le souci d’assurer un meilleur équilibre dans les relations contractuelles, sont aussi très liées à la volonté du législateur de rapprocher le droit français des autres systèmes juridiques européens. La réforme française s’inscrit ainsi dans le contexte d’une montée en puissance des sources internationales et européennes.





B ■ Les sources internationales et européennes
Instrument de base des échanges de biens et de services, le contrat n’est pas seulement utilisable à l’intérieur de la sphère juridique d’un État, il joue également un rôle essentiel dans l’organisation des relations transfrontières – par exemple lorsque le ressortissant d’un pays achète un bien à un vendeur situé sur le territoire d’un autre (notamment par la voie du commerce électronique), lorsqu’une entreprise d’un État fait appel à une entreprise étrangère pour diverses prestations, lorsqu’une société est constituée entre des personnes de nationalité différente etc. Par ailleurs, les déplacements de plus en plus nombreux d’un pays à un autre multiplient les hypothèses où une personne ressortissante d’un État est victime d’un dommage dans un autre État. Cependant, malgré la mondialisation des échanges et des relations sociales, le droit des contrats et le droit de la responsabilité sont encore restés largement du ressort de chaque État, et le règlement des situations internationales qui mettent en jeu ces règles s’opère toujours principalement par le recours aux règles du droit international privé. Ce n’est que de manière relativement récente qu’on a vu se développer, sous diverses formes, des tentatives d’élaborer des règles unifiées ou du moins harmonisées dans ces matières.



1. La coordination des différences entre les droits nationaux par le droit international privé
Dans l’immense majorité des cas, si vous passez un contrat avec un contractant étranger, et que survient entre vous un litige, ce litige sera réglé par l’application de l’un des deux droits nationaux en présence, désigné par une règle de conflit de lois. De même, si vous êtes victime d’un accident à l’étranger, il faudra déterminer si votre droit à réparation est régi par votre loi nationale ou par la loi du pays où le dommage s’est produit. Une difficulté supplémentaire vient de ce que chaque État a ses propres règles de conflit de lois, de sorte que la solution dépendra souvent du tribunal qui sera saisi du litige. Certes, en matière de droit des contrats et de droit de la responsabilité, les principes de résolution des conflits de lois sont à peu près les mêmes d’un pays à l’autre : un contrat est soumis à la loi choisie par les parties, et la loi applicable à un fait dommageable est en principe celle du pays où ce fait s’est promis. Mais cette unité de principes laisse subsister de nombreuses différences, par exemple quant à ce qui se passe lorsque les parties au contrat n’ont pas choisi la loi applicable, ou lorsque le dommage se réalise dans un autre pays que celui où s’est produit le fait qui l’a provoqué.
C’est pour remédier à ces difficultés que, dans le cadre de l’Union européenne, on a élaboré des règles de conflit communes aux différents États sur les différents types d’obligations. Ces règles communes ont d’abord été élaborées sous la forme de conventions entre les États membres, avant d’être intégrées dans des règlements européens : le règlement Rome I sur la loi applicable aux obligations contractuelles24 et le règlement Rome II sur la loi applicable aux obligations non contractuelles25, qui couvre à la fois la responsabilité civile extracontractuelle et ce qu’on appelle en droit français les quasi-contrats. Ces textes ne procèdent cependant à aucune unification des règles nationales de fond relatives à ces matières : ils se bornent à poser des règles désignant le droit national applicable aux différents problèmes, chaque droit national restant différent des autres.




2. Vers l’aplanissement des différences entre les droits nationaux ?
Le rêve d’un droit universel, commun à toutes les parties du monde, poursuivi au début du XXe siècle par certains comparatistes, n’est pas près de se réaliser. Cependant, en droit des obligations, et spécialement en droit des contrats, l’idée d’une harmonisation des règles nationales a connu, dans la période récente, quelques avancées, à la fois dans le cadre mondial et dans le cadre européen.



a. Règles internationales
Il existe plusieurs conventions internationales, généralement conclues sous l’égide de la CNUDCI (Commission des Nations unies pour le droit du commerce international), qui touchent au droit des obligations. La plus importante est la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises (CVIM), signée à Vienne en 1980 et entrée en vigueur en France en 1988. Cette convention, qui lie actuellement 89 États, pose des règles uniformes relatives à la vente internationale de marchandises entre entreprises. Elle est applicable chaque fois qu’un tel contrat est passé entre des contractants ayant leur établissement dans des États parties à la Convention, ou si la règle de conflit de lois désigne le droit d’un État partie. Cela revient à dire que, aujourd’hui, chaque fois qu’un contrat relevant de la convention est concerné, le droit français applicable n’est plus le droit de la vente du Code civil, mais le texte de la convention. La convention s’applique même si les parties ne s’y sont pas référées, mais elles peuvent l’écarter part une clause expresse de leur contrat.
Très différents sont les principes Unidroit relatifs aux contrats du commerce international. Ces règles ont été élaborées par l’Institut international pour l’unification du droit privé qui est une organisation intergouvernementale indépendante qui œuvre pour l’harmonisation des règles du commerce international. Les Principes Unidroit n’ont pas en eux-mêmes de force obligatoire – à la différence des règles contenues dans une convention internationale. Ils ne s’appliquent que si les parties au contrat s’y sont expressément référées dans leur accord. Mais ces principes ont un domaine d’application beaucoup plus étendu que la CVIM, puisqu’ils contiennent des règles générales applicables à tous les contrats du commerce international et pas seulement à la vente. Ils ont par ailleurs servi de source d’inspiration à certaines tentatives d’harmonisation européenne.




b. Règles européennes
Au sein de l’Union européenne, il n’existe pas actuellement de règles unifiées couvrant l’ensemble du droit des obligations : chaque État membre a conservé jusqu’ici son propre droit des contrats et son propre droit de la responsabilité, même si certains sont très proches (notamment dans les trois pays qui ont conservé le Code Napoléon comme base de leur droit civil : la France, la Belgique et le Luxembourg). L’Union européenne n’a procédé jusqu’à maintenant qu’à une harmonisation sectorielle, c’est-à-dire ne couvrant que des champs bien délimités des relations sociales. En droit des contrats, le secteur le plus important est celui du droit de la consommation : un grand nombre de directives ont été édictées dans ce domaine, et cela a amené les différents États à intégrer dans leur droit des règles similaires visant à protéger les consommateurs dans les contrats qu’ils passent avec les professionnels. Dans le domaine de la responsabilité, il faut citer principalement la directive de 1985 sur la responsabilité du fait des produits défectueux (transposée en droit français en 1998)26 et la directive de 2004 sur la responsabilité environnementale27. Ces différents textes, alors même qu’ils ne couvrent que des domaines limités, permettent d’ores et déjà de dégager un certain « acquis communautaire » en matière d’obligations, surtout contractuelles28.
Depuis une trentaine d’années, s’est développé, en Europe, un mouvement tendant à dépasser cette approche dite « sectorielle » du droit européen des contrats, et à édicter des règles générales qui seraient applicables à tous les contrats sans distinction ni d’objet ni de parties, et qui auraient vocation, soit à doubler les droits nationaux, soit même à s’y substituer. Dans un premier temps, ce mouvement a été initié par des groupes savants, composés de professeurs de droit et parfois de praticiens de différents pays d’Europe, qui se sont mis à la tâche de rédiger des règles de droit des contrats qui pourraient être communes à tous les pays européens (« Code européen des contrats » publié en 2001 par le groupe Gandolfi, « Principes de droit européen du contrat » élaborés par le groupe Lando, projet de Code civil européen du groupe Von Bar). Ces différents projets doctrinaux, quelle que soit leur dénomination (Principes ou Code), n’ont aucune valeur normative en eux-mêmes, dans la mesure où ils émanent de personnes privées qui n’ont aucune compétence législative dans l’Union européenne. À partir du début des années 2000, les institutions de l’Union européenne ont elles-mêmes marqué leur intention de dépasser l’approche sectorielle des directives de protection des consommateurs, pour élaborer un véritable droit européen des contrats, en prenant le relais des groupes doctrinaux tout en s’appuyant sur eux. La Commission européenne a ainsi financé l’élaboration d’un « Cadre commun de référence » par deux groupes de chercheurs (le groupe Von Bar et un groupe français, sous l’égide de l’Association Henri Capitant et de la Société de législation comparée). À partir de ces propositions doctrinales, la Commission a élaboré une « proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun européen de la vente », visant à mettre en place des règles communes pouvant être choisies par les parties (professionnels ou consommateurs) à un contrat de vente en Europe29. Mais cette proposition semble actuellement abandonnée. En droit de la responsabilité civile, les tentatives d’élaboration de règles européennes communes en sont nettement moins développées. Le projet de Cadre commun de référence élaboré par le groupe Von Bar intègre des règles relatives à la responsabilité civile, et il existe par ailleurs un projet de règles européennes relatives à la responsabilité civile (Principles of European Tort Law, PETL), élaboré par un groupe spécifique basé à Vienne. Mais ces projets n’ont eu que des répercussions très limitées en France.
Si donc, pour l’instant, on en reste, dans le cadre de l’Union européenne, à une approche sectorielle, il ne faut pas oublier que le droit des obligations peut également être affecté – même si ce n’est pour l’instant qu’à la marge – par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, qui a posé quelques bornes à la liberté des États en matière de liberté contractuelle et de réparation des dommages30, mais qui pourrait à l’avenir développer ses interventions en matière contractuelle.
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SITUATION 1 
Une invitation à dîner qui tourne mal. À propos de la notion de contrat et de la distinction des actes et des faits juridiques comme sources d’obligations


Supposons que je vous aie invité(e) à dîner, et que je vous aie servi des champignons toxiques, à la suite de quoi vous êtes victime d’une grave intoxication alimentaire, qui vous amène à l’hôpital pour quinze jours. Naturellement, vous me demandez des dommages-intérêts, mais la question qui se pose immédiatement est de savoir si ma responsabilité peut être engagée sur le fondement de la responsabilité contractuelle ou de la responsabilité extracontractuelle – dont les règles ne sont pas les mêmes31. Spontanément vous me répondrez sans doute qu’il ne peut pas s’agir ici de responsabilité contractuelle parce qu’il n’a jamais existé de contrat entre nous. Et, naturellement, vous aurez raison. Le contrat est traditionnellement défini comme un accord de volontés en vue de créer des effets juridiques, et l’article 1101 du Code civil, dans la rédaction que lui a donnée l’ordonnance de 2016, reprend cette même idée en parlant d’un accord de volontés « destiné à modifier, transmettre, ou éteindre des obligations ». Le contrat apparaît ainsi comme une variété d’acte juridique « manifestation de volonté destinée à produire des effets de droit » selon l’article 1100-1. Ce critère de « l’intention de produire des effets de droit » permet de distinguer les actes juridiques des faits juridiques, définis par l’article 1100-2 comme « des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit ». C’est autour de cette distinction fondée sur la volonté que s’articule principalement dans le Code civil la présentation des sources des obligations, qui, selon l’article 1100, « naissent d’actes juridiques, de faits juridiques ou de l’autorité seule de la loi ». L’exemple de l’invitation à dîner permet d’approfondir le sens de cette distinction, mais aussi d’en montrer la relativité.
La distinction des actes et des faits juridiques ne figurait pas comme telle dans le Code civil de 1804. La notion d’acte juridique (Rechtsgeschäft) a d’abord été développée au XIXe siècle par la doctrine allemande, avant d’être consacrée dans le code allemand de 1900 (Bürgerliches Gesetzbuch, BGB). À cette même époque elle s’est implantée dans la doctrine française, qui l’a opposée à la notion de « faits juridiques », qui est, elle, spécifiquement française. C’est cette distinction que la réforme française du droit des obligations a introduite dans le Code civil aux articles 1100 et 1100-1.
Bien qu’elle soit présentée par le Code civil à propos des sources d’obligations, la distinction vaut, plus largement, pour la production de n’importe quel effet juridique (le transfert de propriété, l’acquisition de la personnalité juridique, la fin d’un contrat etc.). Dans la présentation qu’en fait habituellement la doctrine, et qui est reprise par les articles 1100-1 et 1100-2, cette distinction repose sur le rôle de la volonté dans la production de ces différents effets. Un acte juridique – comme le contrat – est nécessairement le produit de la volonté d’une ou plusieurs personnes, et cette volonté est dirigée vers la production d’effets de droit. Ces effets se produisent, dit-on, parce qu’ils ont été voulus. Un fait juridique peut être volontaire ou non, mais, même s’il est volontaire, la volonté de la ou des personnes concernées n’est pas une volonté de produire des effets de droit. Dans mon exemple, l’intoxication alimentaire est un fait juridique absolument involontaire : ni vous ni moi ne l’avons voulue. L’invitation à dîner, elle, est bien volontaire, elle repose sur un accord entre nous, mais elle n’est cependant pas un acte juridique car nous n’avons pas cherché, à travers cet accord, à produire des effets juridiques, nous avons simplement souhaité passer un bon moment. Certes, ces faits peuvent avoir des conséquences juridiques : je serai peut-être condamné à vous payer des dommages-intérêts si vous montrez que j’ai été imprudent dans le choix, la conservation ou la préparation des aliments que je vous ai servis. Mais il est clair que nous n’avions ni l’un ni l’autre ces effets en tête lorsque je vous ai invité, et que je n’avais pas en tête à ce moment-là l’idée d’assumer une quelconque responsabilité à votre égard en cas de problème – à la différence d’un restaurateur qui passe un contrat avec son client et qui s’oblige juridiquement du coup à ne pas lui servir de la nourriture avariée. Si, à la suite de ce malheureux dîner, je suis obligé envers vous, c’est, dira-t-on, non parce que nous l’avons voulu, mais parce que la loi fait peser, abstraction faite de la volonté des personnes, une obligation de réparer sur celui qui cause à autrui un dommage. Pour résumer, dans le cas d’un acte juridique, on est obligé parce qu’on l’a voulu, dans le cas d’un fait juridique on est obligé parce que la loi le veut.
Ainsi présentée, la distinction révèle vite son ambiguïté, et il suffit de pousser un peu la réflexion sur le cas de l’invitation à dîner pour s’en apercevoir. Il est vrai que, dans ce cas, on ne discerne chez aucun des acteurs une volonté de produire des effets de droit. Mais on peut faire la même observation pour de nombreux actes de la vie quotidienne, que le droit considère pourtant comme des contrats – donc comme des actes juridiques, alors même que les deux parties n’ont aucune intention juridique particulière. Sans doute, une telle intention est-elle le plus souvent présente dans les contrats à titre onéreux, même ceux, de peu d’importance, de la vie quotidienne (l’achat d’une baguette de pain, un voyage en bus ou en métro…), parce que le fait que de l’argent circule fait sans doute prendre conscience aux acteurs, de manière plus ou moins claire, que « quelque chose de juridique se passe ». C’est en revanche rarement le cas dans les contrats à titre gratuit, par exemple le prêt ou le dépôt : lorsqu’on emprunte un livre à un ami, ou lorsqu’on accepte de garder des objets qui lui appartiennent le temps d’un voyage, a-t-on vraiment plus d’intention de « créer des effets juridiques » que lorsqu’on l’invite à dîner ? Peut-être, diront certains : chacun ne sait-il pas qu’on doit rendre ce qu’on a emprunté, ou qu’on doit faire attention aux objets qui vous sont confiés ? Mais de même, chacun ne sait-il pas que, lorsqu’on invite quelqu’un à dîner, on doit faire attention à ce qu’on lui sert à manger ? Pourquoi alors considérer que le prêt et le dépôt sont des contrats, donc des actes juridiques, alors que l’invitation à dîner n’en est pas une ? On serait tenté de répondre : c’est parce que le droit considère que c’est ainsi. Ce qui compte, finalement, lorsqu’on parle d’intention de produire des effets de droit, ce n’est pas la volonté psychologique des personnes (ce qu’elles ont vraiment dans la tête au moment où elles entrent en relation) mais une volonté juridique, celle que le droit présume dans les comportements habituels des acteurs pour faire peser sur eux des obligations.
Aussi bien la distinction des actes et des faits juridiques est-elle quelque peu flottante. Certaines relations de complaisance, normalement considérées comme des faits juridiques, reçoivent parfois la qualification de contrat – et entrent donc dans la catégorie des actes juridiques – pour des raisons d’opportunité, sans que l’intention des parties soit vraiment prise en considération. C’est ainsi que la jurisprudence française traite parfois comme un contrat l’assistance bénévole (par exemple l’aide apportée à un ami pour déménager) pour faire peser sur la personne assistée l’obligation d’indemniser l’aidant en cas d’accident survenu lors de l’opération d’assistance, ou pour l’obliger à la garantir de l’obligation que cet assistant pourrait avoir d’indemniser un tiers pour les dommages causés pendant l’opération (v. par exemple : Civ. 1re, 16 juill. 1997, no 95-17.880 P, D. 1998. 566, note Arhab ; RTD civ. 1997. 944, obs. P. Jourdain K)32.
Au-delà de cet enjeu lié à la qualification contractuelle ou extracontractuelle de la responsabilité, la distinction des actes et des faits juridiques ne joue d’ailleurs qu’un rôle relativement limité en droit français. De ce point de vue, le droit français se distingue nettement du droit allemand, où la notion d’acte juridique est une base fondamentale de tout le droit civil : le BGB pose en effet, dans sa partie générale, toute une série de règles applicables à tous les actes juridiques, et ne développe ensuite, dans les autres parties, que les règles spécifiques aux différents types d’actes (les contrats, l’adoption d’un enfant, le congé donné à un locataire etc.). Le code français procède en quelque sorte à l’inverse : il ne contient aucune réglementation d’ensemble des actes juridiques, mais seulement une réglementation du contrat, et l’article 1100-1 alinéa 2 se contente d’indiquer que les autres actes juridiques « obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats ». De même, la notion de fait juridique n’appelle aucune réglementation d’ensemble, l’article 1100-2 renvoyant aux règles particulières relatives aux différentes sources non volontaires d’obligations. Le seul point sur lequel les actes juridiques se distinguent de manière générale des faits juridiques quant à leur régime est celui de leur preuve : alors que, selon l’article 1359 du Code civil, les actes juridiques au-dessus d’un certain montant doivent en principe être prouvés par écrit (si on a l’intention de produire des effets juridiques, on doit penser à s’en préconstituer une preuve), la preuve peut se faire par tous moyens dans tous les autres cas, donc en particulier pour les faits juridiques (C. civ., art. 1358).




SITUATION 2 
Félicitations ! Vous êtes l’heureux gagnant de… À propos de la diversité des sources d’obligations et de leur flexibilité


Vous recevez par courrier ou par mail l’annonce que vous avez gagné une somme importante (ou un voyage, ou une voiture, ou tout autre lot…) dans une loterie organisée par un professionnel vendeur de biens ou de services. Pour recevoir votre lot, il vous suffit, en apparence, de renvoyer un bon de participation. On vous indique que le jeu est sans obligation d’achat (le contraire pourrait tomber sous le coup de la prohibition des pratiques commerciales trompeuses), mais que vous pouvez en profiter pour commander tel ou tel bien (le fauteuil relax qui soulagera votre mal de dos, le fer à repasser magique qui repasse tout seul…). Naturellement, si vous êtes un consommateur averti, vous ne vous laisserez pas prendre, et vous comprendrez facilement que des milliers de gens ont reçu le même courrier que vous ; vous saurez découvrir, en bas de la page, la mention, écrite en caractères minuscules, indiquant que le gain est subordonné à un tirage au sort, et qu’il ne vous est nullement acquis. Mais cela ne sera pas évident pour un grand nombre de consommateurs naïfs, souvent des personnes âgées, qui croiront avoir gagné le gros lot, et qui, pour être plus sûrs de le recevoir commanderont une des marchandises proposées. Certaines de ces personnes, ne recevant pas le lot promis, essaieront ensuite d’agir en justice pour l’obtenir. Les juridictions françaises, mues par le souci de sanctionner les comportements déloyaux de certains professionnels, ont parfois admis de telles actions sur des fondements divers, qui permettent quasiment de passer en revue toutes les sources possibles d’obligations.
Certains arrêts ont vu dans la relation entre le professionnel qui organise la loterie et le consommateur qui y souscrit un contrat tacite comportant l’obligation de remettre le lot promis (v. Civ. 1re, 12 juin 2001, no 98-20309, Bull. civ. I, no 174, p. 112 ; D. 2002. 1316, obs. D. Mazeaud K). D’autres, un peu différemment, ont imaginé à la charge du professionnel un engagement unilatéral de remettre le lot33. Ces analyses, cependant, se heurtent à la volonté clairement exprimée par le professionnel, même de manière peu visible, de subordonner la remise du lot à un tirage au sort : en présence d’une telle volonté de ne pas s’engager, il ne peut y avoir ni contrat, ni engagement unilatéral. D’autres arrêts ont, plus raisonnablement, estimé que l’organisateur de la loterie qui trompe sciemment le consommateur sur les conditions de remise du lot (en dissimulant l’existence d’un tirage au sort ultérieur) commet une faute génératrice de responsabilité civile extracontractuelle, ce qui l’oblige à réparer le préjudice subi par le consommateur34. Mais dans un tel cas, le consommateur trompé n’aura généralement droit qu’à la réparation de son préjudice moral (l’espérance déçue), et les dommages-intérêts seront bien inférieurs à la valeur du lot promis. Finalement, c’est sur le fondement d’un quasi-contrat, au visa de l’ancien article 1371 du Code civil, que la Cour de cassation française, dans un arrêt de 2002, a permis au consommateur trompé de réclamer la somme promise. Le texte, à l’époque, définissait simplement les quasi-contrats comme « des faits purement volontaires de l’homme dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers ». Partant de cette définition particulièrement vague, la Cour avait jugé que « l’organisateur d’une loterie qui annonce un gain à une personne dénommée sans mettre en évidence l’existence d’un aléa s’oblige, par ce fait purement volontaire, à le délivrer »35. Dans cette décision (suivie de plusieurs autres36), la notion de quasi-contrat, qui n’était jusque-là qu’une catégorie (contestée) regroupant des mécanismes juridiques spécifiques (gestion d’affaires, paiement de l’indu, enrichissement sans cause), devient une notion technique opérationnelle, susceptible de fonder directement une action. On peut donc parler d’un quasi-contrat innomé, comme il existe, des contrats innomés n’entrant dans aucune catégorie prédéfinie par la loi. Cette utilisation de la notion paraissait cependant bien discutable (et elle avait été très généralement critiquée en doctrine), car la situation visée ne correspondait en rien à l’idée de compensation d’un avantage injustifié reçu par autrui qui fait, traditionnellement, l’unité (relative) de la catégorie des quasi-contrats37. Dans le nouvel article 1300, issu de la réforme de 2016, cette idée apparaît plus clairement, puisqu’il est question de faits dont une personne « profite sans y avoir droit », et cela devrait rendre l’utilisation de la notion plus difficile dans le type de situation ici visé.
Au-delà de cette utilisation contestable de la notion de quasi-contrat, la jurisprudence sur les loteries publicitaires illustre bien la malléabilité des catégories juridiques, et une certaine porosité de leurs frontières. Pour protéger les consommateurs abusés par les pratiques déloyales de certaines entreprises, la jurisprudence a eu recours à pratiquement toutes les sources d’obligations : le contrat, l’engagement unilatéral, la responsabilité extracontractuelle, et finalement les quasi-contrats ! Cette jurisprudence est du coup un hymne à l’imagination et à la créativité des juristes qui, pour traiter d’une même situation, peuvent souvent avoir recours à un grand nombre d’instruments. En même temps, on voit bien qu’aucune des catégories sollicitées ne correspondait vraiment à la situation, et on peut se demander si, plutôt que de se livrer à ce type de manipulations des qualifications, il ne serait pas préférable de sanctionner le comportement déloyal du professionnel par l’édiction d’un texte spécial (comme le fait notamment le droit allemand dans le § 661 du BGB intégré dans le code allemand par une loi de 2000). En droit français, le phénomène des loteries publicitaires a été, postérieurement à la jurisprudence citée, appréhendé par un texte spécifique du Code de la consommation, l’article L. 121-20 (issu d’une ordonnance de 2016) selon lequel « dès lors qu’elles sont déloyales au sens de l’article L. 121-1, sont interdites les pratiques commerciales mises en œuvre par les professionnels à l’égard des consommateurs, sous la forme d’opérations promotionnelles tendant à l’attribution d’un gain ou d’un avantage de toute nature par la voie d’un tirage au sort, quelles qu’en soient les modalités, ou par l’intervention d’un élément aléatoire ». Le texte cependant ne règle pas la question des droits du consommateur abusé par une telle pratique. En l’absence d’un texte spécial pertinent la question des loteries publicitaires révèle toutes les ressources du droit commun des obligations.




SITUATION 3 
Le prix de la vanille (1). À propos de la réforme du droit des obligations et du rôle du Conseil constitutionnel


En 2015, vous avez décidé de vous lancer dans la fabrication de glaces artisanales, que vous commercialisez par vente directe dans votre boutique et par l’intermédiaire d’un certain nombre d’épiceries de luxe réparties sur le territoire français et à l’étranger. Votre produit phare est votre célèbre glace à la vanille, que vous fabriquez avec de la vanille de première qualité importée de Madagascar. Au début, vous achetiez votre vanille à des grossistes, mais, en octobre 2016, pour assurer une fabrication plus suivie, vous avez négocié un contrat d’approvisionnement exclusif pour une durée de 5 ans avec un importateur français au prix de 200 € le kilo. Or, depuis, le prix de la vanille a flambé, à cause d’un dérèglement des conditions climatiques dans les pays producteurs, et, spécialement à Madagascar où un cyclone en mars 2017 a ravagé de très nombreuses cultures, faisant passer la production de 1 600 tonnes en 2016 à 1 200 en 2017. Le mois dernier, votre fournisseur vous a annoncé que le cours de la vanille étant passé à 500 € le kilo, il ne pouvait plus maintenir les conditions du contrat passé avec vous en 2016. Il vous a demandé de renégocier le contrat, mais vous avez refusé parce que vous savez bien que, si vous augmentez en proportion le prix de vos glaces, vous allez perdre une grande partie de votre clientèle. Votre fournisseur vous a alors annoncé qu’il allait saisir un juge pour lui demander de réviser le contrat de 2016, et de porter le prix du kilo de vanille de 200 à 510 €, comme le permet désormais l’article 1195 du Code civil dans la rédaction que lui a donnée l’ordonnance de 2016 ayant réformé le droit des obligations. Un de vos amis, qui est plus avancé que vous dans les études de droit, vous dit que ce nouveau texte est scandaleux, qu’il est contraire au principe fondamental selon lequel « les contrats tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits », et il vous dit qu’il y a peut-être quelque chose à tenter du côté du Conseil constitutionnel…
Si la réforme du droit des obligations réalisée par l’ordonnance du 10 février 2016 n’a pas complètement révolutionné la matière, et si elle est, pour la grande majorité des nouveaux textes, une consécration de la jurisprudence et des constructions doctrinales antérieures, elle contient tout de même quelques innovations marquantes, et la plus spectaculaire est certainement l’article 1195 du Code civil, qui permet au juge de réviser un contrat à la demande d’une partie « si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque ». Il ne s’agit pas ici de traiter du fond de cette disposition, que nous retrouverons (à partir du même exemple) lorsque nous étudierons le principe de la force obligatoire du contrat38. Nous voudrions seulement ici, à partir de cet exemple, vous faire réfléchir sur le rôle que peut jouer en droit des obligations le Conseil constitutionnel, qui pourrait, dans les années à venir, être sollicité sur divers points de la réforme de 2016.
Dans une thèse remarquable de 1994, intitulée « Le Conseil constitutionnel et le droit privé », N. Molfessis avait mis en évidence une constitutionnalisation croissante du droit privé39. Le mouvement n’a fait que s’amplifier depuis, et, même s’il est moins touché que d’autres branches (comme le droit social ou le droit de la famille), le droit des obligations n’y a pas échappé. L’une des raisons de ce poids croissant du Conseil constitutionnel au regard des règles du droit privé est que, depuis 2008, cette juridiction peut être saisie, non seulement de manière préventive entre le vote d’une loi et sa promulgation par des personnes titulaires d’un pouvoir institutionnel (le Président de la République, le Premier ministre, les Présidents de l’Assemblée nationale et du Sénat, 60 députés ou 60 sénateurs), mais aussi à tout moment par la suite, à la demande de toute partie à un litige pour contester la constitutionnalité d’une loi qui pourrait lui être appliquée dans le cadre de ce litige. Ainsi, dans notre cas, vous pourriez, lorsque votre fournisseur aura saisi le tribunal pour demander la révision du contrat en application de l’article 1195 nouveau du Code civil, soulever devant le tribunal la question prioritaire de constitutionnalité de cet article. Le tribunal devra alors, avant tout examen au fond du litige, transmettre la question à la Cour de cassation qui, si elle l’estime sérieuse, devra la transmettre au Conseil constitutionnel.
Le Conseil constitutionnel peut, à l’occasion, intervenir en droit des obligations sur des problèmes de compétence. Selon l’article 34 de la Constitution, c’est à la loi qu’il appartient de déterminer les principes fondamentaux « du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales ». La réforme du droit des obligations en 2016 a posé un problème de compétence en ce que le gouvernement avait décidé de faire passer cette réforme par voie d’ordonnance plutôt que de la soumettre en détail à la discussion du Parlement. Le gouvernement a donc dû, conformément à l’article 38 de la Constitution, se faire habiliter par le Parlement à légiférer par ordonnance. Cette habilitation a résulté de la loi no 2015-177 du 16 février 2015 dont l’article 8 autorise le Gouvernement « à prendre par voie d’ordonnance les mesures relevant du domaine de la loi nécessaires pour modifier la structure et le contenu du livre III du code civil, afin de moderniser, de simplifier, d’améliorer la lisibilité, de renforcer l’accessibilité du droit commun des contrats, du régime des obligations et du droit de la preuve, de garantir la sécurité juridique et l’efficacité de la norme ». Le texte énumérait ensuite treize points à réformer. Cette loi, votée malgré l’opposition du Sénat (qui souhaitait que la réforme soit réalisée par voie législative), a été soumise au Conseil constitutionnel au motif que « l’habilitation ainsi donnée au Gouvernement pour modifier par voie d’ordonnance le livre III du code civil excède, en raison de son ampleur et de l’importance que revêt dans l’ordre juridique le droit des contrats et des obligations, les limites qui résultent de l’article 38 de la Constitution en matière de recours aux ordonnances ». Le Conseil constitutionnel a cependant rejeté ce recours en jugeant que « l’habilitation conférée par les dispositions précitées à réformer par ordonnance le droit commun des contrats, le régime des obligations et le droit de la preuve est précisément définie dans son domaine et dans ses finalités ; que, par suite, cette habilitation ne méconnaît pas les exigences qui résultent de l’article 38 de la Constitution »40. C’est sur le fondement de cette loi que le Gouvernement a pu prendre l’ordonnance du 10 février 2016, entrée en vigueur le 1er octobre 2016. Cette ordonnance a été ultérieurement ratifiée – comme l’exige l’article 38 de la Constitution – par la loi no 2018-287 du 20 avr. 2016. Dans la mesure où la question de la compétence du gouvernement pour légiférer par voie d’ordonnance a ainsi été tranchée, vous ne pourriez plus, par voie de la question prioritaire de constitutionnalité, la reposer au Conseil constitutionnel alors surtout que cette voie n’est ouverte que s’il peut être soutenu que la loi « porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit ». En revanche, la loi de ratification n’ayant pas elle-même été soumise au Conseil constitutionnel, la procédure de la QPC peut parfaitement être utilisée pour contester sur le fond telle ou telle des dispositions de l’ordonnance ratifiée.
Vous pourriez alors tenter de vous fonder, comme cela vous a été suggéré, sur l’atteinte portée par l’article 1195 au principe de la liberté contractuelle, dont la consécration par le Conseil constitutionnel, à partir de 1996, est une des manifestations les plus éclatantes du phénomène de constitutionnalisation du droit des obligations, et qui peut donc bien être considéré comme un des « droits et libertés que la Constitution garantit ». Ce principe, que nous retrouverons constamment au cours de cet ouvrage, signifie que les personnes sont libres de passer ou non des contrats, et que, lorsqu’elles en passent, elles sont libres d’en déterminer la forme et le contenu. La liberté contractuelle emporte dans son sillage un autre principe de base, celui de la force obligatoire du contrat : ce que les parties à un contrat ont convenu leur « tient lieu de loi », et le juge qui est saisi d’un contrat ne peut que l’appliquer sans pouvoir le modifier. Bien qu’ils soient présentés par les civilistes comme deux principes distincts, et qu’ils apparaissent séparément dans le Code civil aux articles 1102 et 1103, la force obligatoire et la liberté contractuelle constituent deux facettes d’une même idée fondamentale, selon laquelle le contrat trouve sa raison d’être dans la volonté des parties : il ne servirait à rien d’affirmer que les parties sont libres de déterminer le contenu de leur accord si on permettait ensuite à l’une d’elles ou au juge de modifier ce contenu. Ces deux principes, cependant, sont loin d’être absolus. Il n’a jamais été contesté que le législateur pouvait, notamment pour assurer la préservation de l’intérêt général, limiter la liberté contractuelle en édictant des règles d’ordre public : l’article 6 du Code civil, qui date de 1804, pose clairement qu’« on ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs »41. Au fil du temps, par ailleurs, le législateur français s’est permis d’apporter diverses limites à la force obligatoire – depuis la possibilité pour le juge d’accorder des délais de grâce aux débiteurs en difficulté jusqu’aux mesures multiples d’aménagement des dettes des entreprises en redressement judiciaire ou des particuliers surendettés, en passant par le pouvoir de révision des clauses pénales excessives42. Et, jusqu’à une période récente, le législateur semblait avoir toute latitude pour déterminer l’opportunité et la portée de ces atteintes. Dans plusieurs arrêts des années 1990, le Conseil constitutionnel avait considéré qu’aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantissait le principe de la liberté contractuelle43.
Ce n’est plus vrai aujourd’hui. À partir de 1998, le Conseil constitutionnel a manifesté son intention de contrôler les atteintes que le législateur peut porter aux principes de la liberté contractuelle et de la force obligatoire. Il a en effet posé que « le législateur ne saurait porter à l’économie des conventions et contrats légalement conclus une atteinte d’une gravité telle qu’elle méconnaisse manifestement la liberté découlant de l’art. 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 »44, puis que « le législateur ne saurait porter aux contrats légalement conclus une atteinte qui ne soit justifiée par un motif d’intérêt général suffisant sans méconnaître les exigences 
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               La convention d'assistance, accessoire d'un contrat d'entreprise, permet d'indemniser le client qui se blesse en aidant bénévolement
                  l'entrepreneur
               

Jourdain Patrice, Professeur à l'Université Panthéon-Sorbonne (Paris I)

            
         

         
         
         
            	
         

         
            	
         

         
            	
               Habituellement, la convention d'assistance bénévole intervient en dehors de tout contrat. Elle a pour effet de « contractualiser
               » la responsabilité pouvant naître des dommages causés à l'occasion d'actes de secours ou d'assistance. Mais il arrive souvent
               que l'aide bénévole s'intègre à une relation contractuelle, comme lorsque l'une des parties à un contrat aide l'autre à exécuter
               ses obligations. Dans ce cas, la convention d'assistance peut se greffer sur un contrat préexistant, ainsi que l'illustre
               l'espèce suivante.


               Un particulier avait chargé un entrepreneur de décaper un meuble. Lorsque, le travail effectué, le client est venu rechercher
               son meuble, celui-ci est tombé au cours de son transport de l'atelier de l'entrepreneur au véhicule du client dans le couloir
               abritant l'atelier. Au moment où le client le remit en place avec l'entrepreneur, il fit une chute dans l'escalier conduisant
               à une cave en prenant appui sur une porte mal fermée. La victime ayant demandé réparation de ses dommages à l'entrepreneur,
               une cour d'appel lui donna satisfaction.


               L'arrêt tenait d'abord pour acquis que, compte tenu de la configuration des lieux, le transport devait normalement incomber
               à l'entrepreneur. Il s'appuyait sur cette première proposition afin de pouvoir ensuite décider que l'intervention bénévole
               du client se situait dans le cadre d'une « convention d'assistance » donnant naissance à une obligation de sécurité de moyens
               au profit de l'assistant. En partant de ces bases, la cour jugeait enfin qu'en n'avertissant pas le client du danger représenté
               par la présence d'une porte non verrouillée, l'entrepreneur avait manqué à cette obligation.


               Pour rejeter le pourvoi contre cette décision, la Cour de cassation (Civ. 1re, 16 juill. 1997, La Concorde autre c/ Gyard et autre, à paraître au Bulletin) approuva pour partie les motifs de la cour d'appel et leur substitua, pour le reste, un motif de pur droit.


               D'une part c'est souverainement que les juges du fond ont mis à la charge de l'entrepreneur l'obligation accessoire d'assurer
               le transport du meuble à l'extérieur de l'immeuble abritant son atelier. La Cour suprême fait ici application de la faculté
               que la loi - l'article 1135 du code civil - donne au juge de compléter le contrat lacunaire en renvoyant sur ce point au pouvoir
               souverain des juges du fond. Il n'y a guère à redire à cette analyse. Le juge avait à prendre parti sur la charge du transport
               pour déterminer qui de l'entrepreneur ou du client était l'assisté. Et l'on peut admettre qu'au regard des circonstances il
               ait estimé juste de mettre le transport à la charge de l'entrepreneur. C'est, on le notera, moins par interprétation de la
               volonté non exprimée des parties que pour des motifs tirés des usages et de l'équité que la décision est justifiée.


               D'autre part, la cour d'appel est également approuvée d'avoir décelé l'existence d'une convention d'assistance bénévole entre
               l'entrepreneur et son client pour le transport du meuble. Cette fois, seule la référence à la volonté tacite des parties peut
               justifier la découverte d'une convention d'assistance. Or on sait que celle-ci est très controversée en doctrine, à juste
               titre au demeurant car cette volonté contractuelle est pour le moins incertaine (V. l'étude récente de S. Hocquet-Berg, Remarques
               sur la prétendue convention d'assistance, Gaz. Pal. 1996.1.doctr.32). Mais la Cour de cassation s'en tire habilement en s'en remettant encore une fois au pouvoir souverain d'appréciation
               des juges du fond.


               Enfin, la Haute juridiction entérine, mais partiellement cette fois, l'analyse des juges du fond relative à l'obligation née
               de cette convention. Au lieu de la référence à l'obligation de sécurité, les hauts magistrats ont préféré reprendre leur motif
               habituel selon lequel « cette convention d'assistance emporte nécessairement pour l'assisté l'obligation de réparer les dommages corporels subis par
                  celui auquel il avait fait appel », précisant que la décision était justifiée par ce motif de pur droit abstraction faite de motifs surabondants.


               A la vérité ce n'est pas tant la référence à l'obligation de sécurité qui est taxée de surabondance - l'obligation de réparer
               les dommages corporels s'en rapproche tellement ! - que la qualification d'obligation de moyens. Ce sont en effet les motifs
               plutôt scabreux par lesquels les juges du fond avaient tenté de dégager une faute de l'entrepreneur qui sont implicitement
               condamnés. A cet égard, l'arrêt ne peut qu'être approuvé. Car la découverte d'une convention d'assistance n'a d'intérêt que
               si l'on met à la charge de l'assisté une obligation de résultat ; et quoique la Haute juridiction n'emploie pas ces termes,
               c'est bien de cela qu'il s'agit. Le caractère surabondant des motifs relatifs à la prétendue faute de l'entrepreneur montre
               assez que cette recherche de faute était inutile : le manquement à l'obligation se déduisait de la seule survenance d'un dommage
               corporel au cours de l'acte d'assistance.


               L'arrêt est dans le droite ligne d'une jurisprudence constante puisque l'on sait que, depuis quelques temps déjà, la Cour
               de cassation autorise les juges du fond à fonder l'indemnisation des victimes d'actes bénévoles sur l'existence d'une convention
               d'assistance. On reconnaîtra qu'en dépit de son caractère fictif, elle était en l'espèce précieuse pour la victime car il
               n'est pas certain que la responsabilité délictuelle - même celle de l'article 1384, alinéa 1er, du code civil - eût permis aussi facilement de reconnaître la responsabilité de l'entrepreneur (Etait-il encore gardien
               ? Y avait-il un fait actif de la chose ?). Mais l'on remarquera que le subterfuge de la convention d'assistance n'eût plus été d'aucun secours si, au
               lieu du client, c'est l'entrepreneur qui avait été blessé : les règles délictuelles eussent été les seules applicables faute
               de pouvoir imposer une obligation contractuelle de réparation à l'assistant bénévole (V. en ce sens, Civ. 2e, 15 févr. 1984, Bull. civ. II, n° 29 ; cette Revue 1985.392, obs. J. Huet, pour la livraison d'un canapé par le vendeur ; Civ. 2e, 26 févr. 1959, D. 1959.298, note R. Rodière, pour la livraison de vin par un transporteur).


               Mais l'originalité de l'arrêt est surtout de montrer comment les juges parviennent, avec l'aval de la Cour de cassation, à
               associer à un contrat d'entreprise une convention d'assistance bénévole. Et l'on voit qu'à cet égard, ils raisonnent un peu
               comme ils le font lorsqu'ils renforcent le contenu du contrat par l'adjonction d'obligations prétoriennes. La différence est
               qu'ici ils ne disposent plus de la base légale de l'article 1135. Ce texte permet en effet seulement d'ajouter des obligations
               à un contrat, non de créer de toute pièce un contrat fictif comme accessoire d'un autre contrat.
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               Loteries publicitaires : la fluidité des frontières entre le contrat et le délit...
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               L'arrêt rendu, le 12 juin 2001, par la première Chambre civile de la Cour de cassation, comme tous ceux rendus à propos du
               fondement de l'obligation des organisateurs de loterie par correspondance, plongera sans doute dans l'embarras tous ceux qui
               enseignent le droit des obligations. Alors que, devant les amphithéâtres bondés de seconde année de DEUG, on trace, non sans
               assurance, les frontières qui séparent les différentes sources des obligations, ces décisions de la Cour de cassation viennent
               cruellement nous rappeler qu'il existe parfois un gouffre entre le droit savant dont nous abreuvons nos étudiants et le droit
               vivant auxquels ceux-ci seront, plus tard, confrontés.


               La jurisprudence de la Cour de cassation, rendue sur ce point, révèle, en effet, la fluidité des sources des obligations et
               des frontières qui séparent l'acte et le fait juridique. Qu'on en juge plutôt ! En dépit de l'incertitude sur la consistance
               du dommage subi par la victime, qui se croyait créancière d'une obligation alors qu'elle ne l'était que d'une simple illusion,
               la Cour de cassation a exploité les ressources inépuisables de la responsabilité délictuelle pour condamner l'entreprise indélicate,
               dont le comportement fautif avait fait miroiter au consommateur l'espoir d'un gain illusoire, à des dommages-intérêts destinés
               à compenser le préjudice de déception subi par celui-ci (en ce sens, Cass. 2e civ., 3 mars 1988, D. 1988, Somm. p. 405, obs.
               J.-L. Aubert et D. 1990, Somm. p. 105, obs. C. Gavalda et C. Lucas de Leyssac ; JCP 1989, II, n° 21313, obs. G. Virassamy ; Cass. 2e civ., 28 juin 1995, D. 1996, Jur. p. 180, note J.-L. Mouralis ; Cass. 1re civ., 19 oct. 1999, D. 2000, Somm. p. 357, obs. D. Mazeaud ; JCP 2000, I, n° 241, obs. G. Viney, et II, n° 10347, obs. F. Mehrez ; Cass. 2e civ., 26 oct. 2001, Defrénois 2001, p. 693,
               obs. E. Savaux). Pour M. Savaux (obs. préc.), la responsabilité délictuelle constitue « le bon fondement » de l'obligation
               de l'entreprise, car, puisqu'il s'agit de réprimer les entreprises qui, par leur comportement, suscitent des espoirs de gains
               sans lendemain, seule la responsabilité, qui « joue aussi comme une peine privée » (eod. loc.) peut jouer ce rôle sanctionnateur, contrairement à l'engagement unilatéral de volonté ou au contrat qui, en raison de leur
               nature d'acte juridique, sont totalement dépourvus de fonction sanctionnatrice.


               Pourtant l'arrêt, rendu le 12 juill. 2001, par la première Chambre civile de la Cour de cassation, conduit à relativiser l'affirmation
               selon laquelle, pour déterminer la source de l'obligation des entreprises qui font commerce d'espoirs déçus, les « principes
               de la responsabilité délictuelle (...) semblent bien constituer le seul fondement admissible » (E. Savaux, eod. loc.). Ainsi, alors qu'une entreprise avait été condamnée à payer des sommes à un consommateur alléché par des jeux publicitaires,
               la Cour de cassation a rejeté son pourvoi qui ne tendait « qu'à remettre en discussion devant (elle) les appréciations des
               juges du second degré qui, hors toute dénaturation et contradiction de motifs, retenant la responsabilité contractuelle de
               la société MFD, ont procédé à l'analyse des documents de la cause rendue nécessaire par l'obscurité volontaire de leur libellé,
               d'où ils ont déduit que du fait de la rencontre des volontés, la société MFD était tenue par son engagement accepté par M.
               M... de payer à celui-ci les sommes promises ». Autant dire que, comme elle l'avait déjà décidé dans un précédent arrêt, (Cass.
               2e civ., 11 févr. 1998, D. 1999, Somm. p. 109, obs. R. Libchaber ; Defrénois, 1998, p. 1044, obs. D. Mazeaud ; JCP 1998, I, n° 155, obs. M. Fabre-Magnan), la Cour considère que l'obligation
               de la société de payer les sommes promises dans le jeu qu'elle avait organisé, peut avoir pour source le contrat conclu entre
               celle-ci et le consommateur. Dans l'espèce commentée, les documents publicitaires expédiés à ce dernier comportaient une offre
               de payer les sommes litigieuses, émise par la société, que le consommateur avait acceptée en expédiant son bulletin de jeu.
               De cette rencontre des volontés, était né un contrat en vertu duquel la société était donc obligée à payer les sommes promises.
               Son refus de payer devait donc être analysé en une inexécution illicite de son obligation, qui engendrait nécessairement sa
               responsabilité contractuelle.


               On a émis, par le passé, quelques doutes sur le bien-fondé de l'analyse contractuelle retenue par la Cour de cassation. Ainsi,
               pour M. Savaux (eod. loc.), « Il est impossible de considérer qu'un contrat (...) se noue entre le participant déçu et l'organisateur de la loterie
               en l'absence de véritable offre de ce dernier qui n'a évidemment pas la volonté ferme de remettre un lot à chacun des destinataires
               de ce message ». La portée de l'argument dépend sans doute de la conception que l'on retient du contrat et, plus précisément,
               de la façon dont on résout le conflit entre la volonté interne et la volonté déclarée. Dans une perspective individualiste
               et libérale, l'argument avancé par M. Savaux est probablement décisif ; en effet, la volonté interne, psychologique constitue,
               dans cette conception subjective du contrat, le ferment et la mesure de l'engagement contractuel. Dès lors, il est difficilement
               concevable de retenir, à la charge de l'entreprise qui organise une loterie publicitaire, une véritable offre de contrat,
               tant il est clair qu'elle n'a pas la ferme volonté de conclure un contrat avec les consommateurs qui acceptent seulement,
               dans cette analyse, de participer au jeu. En revanche, dans une perspective plus sociale, qui s'induit d'une conception objective
               du contrat, la volonté déclarée doit prévaloir, parce qu'elle suscite, dans l'esprit de celui qui en est le destinataire,
               une confiance légitime en son existence et une espérance justifiée en son exécution. Aussi, dès lors qu'une volonté s'est
               manifestée, c'est au juge qu'il revient de décider, par interprétation notamment des documents dans lesquels elle a été formulée,
               si elle constitue ou non une offre, au sens juridique du terme, c'est-à-dire « une proposition ferme de conclure un contrat
               déterminé à des conditions également déterminées » (J. Flour, J.-L. Aubert, E. Savaux, Droit civil, Les obligations, 1. L'acte
               juridique, Armand Colin, 2000, spéc. n° 132). Au fond, si au regard de la déclaration de volonté de l'entreprise organisatrice,
               c'est-à-dire au vu du libellé des documents publicitaires reçus par le consommateur, le juge décèle l'existence d'une véritable
               offre de contracter, ladite entreprise ne pourra pas échapper à son engagement en prétendant que dans son « for intérieur
               », elle n'entendait pas être engagée dans les liens d'un contrat au cas où sa manifestation de volonté serait acceptée. L'impératif
               de sécurité juridique et l'exigence de morale contractuelle suffisent à justifier une telle démarche et, en l'occurrence,
               la faveur de la Cour de cassation pour la source contractuelle.


               En somme, si on approuve cette décision, il apparaît que la source de l'engagement d'une entreprise organisatrice de loteries
               par correspondance variera selon la façon dont les documents publicitaires expédiés au consommateur seront rédigés (en ce
               sens, F. Mehrez, obs. préc.). Si l'interprétation de ceux-ci révèle qu'ils sont dénués de toute équivoque, le juge pourra
               affirmer l'existence d'une véritable offre de contracter et retenir la responsabilité contractuelle de l'entreprise, qui refuse
               de respecter la parole qu'elle avait donnée de payer le lot promis. En revanche, dans le cas contraire, c'est-à-dire lorsque
               le caractère équivoque des documents publicitaires révèle pour le moins un doute sur la volonté manifestée par l'entreprise
               organisatrice, la responsabilité délictuelle retrouvera son empire et permettra de réparer le préjudice de déception subi
               par le consommateur et causé par l'ambiguïté délibérée du message publicitaire.
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L'essentiel

                  Dans cette décision le Conseil apporte un certain nombre de précisions qui s'inscrivent dans une logique visant à favoriser
                  la place de la négociation collective en droit du travail. Ainsi le Conseil nie toute valeur constitutionnelle au principe
                  dit de faveur, légitimant ainsi l'existence d'accords dérogatoires. D'autre part, il renforce la protection des conventions
                  collectives en cours, au nom du principe de la liberté contractuelle rattaché précisément à l'exigence de sécurité juridique.


                  
               


         

         
            	
               La loi soumise au Conseil constitutionnel vise à assouplir et simplifier les dispositions législatives antérieures relatives
               à la durée hebdomadaire du travail. La mise en oeuvre des règles propres à cette matière étant assez largement opérée par
               des conventions collectives, c'est la question de l'articulation entre la loi nouvelle et les conventions collectives existantes
               qui est au coeur de l'argumentation invoquée par les députés requérants à l'encontre de cette loi, alors que cette question
               avait déjà été invoquée, mais de manière un peu différente, dans une décision relative à une loi ayant un objet similaire
               (Décis. 99-423 DC[image: Note de bas de page](2)).


               A ces questions relatives à la portée et au fondement du principe de la liberté contractuelle se greffe celle de la valeur
               du principe dit de « faveur », question qui restait relativement énigmatique au regard de la jurisprudence antérieure du Conseil.


               Si cette décision n'a pas suscité de réactions politiques et médiatiques équivalentes à celles qui ont suivi d'autres décisions
               du Conseil portant sur le droit du travail[image: Note de bas de page](3), elle présente cependant un intérêt doctrinal de premier plan au regard essentiellement de la place qu'elle tend à accorder
               aux contrats en matière de relation de travail et par la cohérence qu'elle introduit dans la jurisprudence constitutionnelle
               relative au principe de sécurité juridique.


               Les deux questions ici traitées, celle de la valeur du principe dit de faveur et celle de la portée du principe de la liberté
               contractuelle relèvent en fait d'une même logique.


               De manière générale, l'état des rapports entre la loi et le contrat traduit l'évolution d'un système normatif dans lequel
               la place de la loi est contestée et réduite. D'une part, le caractère abstrait et général conféré, en principe, à la loi répond
               mal aux exigences d'une société plus éclatée et plus encline à traiter des cas ou des rapports particuliers qu'à inscrire
               dans le marbre des impératifs généraux. D'autre part, sous réserve des compétences que l'article 34 C réserve au législateur,
               les contrats ont également vocation à mettre en oeuvre les exigences constitutionnelles relatives aux droits fondamentaux.
               Le contrat associatif, le contrat de travail ont non seulement l'obligation de respecter ces exigences, mais ont également
               vocation à en être l'un des champs d'application. Ainsi un contrat de travail doit non seulement assurer le respect des droits
               du salarié à la vie privée ou à la santé, mais il est aussi le support du droit au travail; l'adhésion à une association permet
               de promouvoir la liberté d'expression, un contrat de vente traduit l'exercice du droit de propriété ou de la liberté d'entreprendre.
               Ainsi la loi doit-elle respecter ce champ contractuel comme instrument de protection et de promotion des droits fondamentaux.
               En ce sens la liberté contractuelle est à la fois un principe autonome et un principe garant de l'exercice d'autres droits
               fondamentaux. Cette exigence s'insère dans le cadre plus large du principe de sécurité juridique[image: Note de bas de page](4).


               Ainsi le législateur voit sa compétence concurrencée par la liberté qu'il convient de laisser à la construction des rapports
               contractuels et limitée par le respect des dispositions conventionnelles existantes. En ce sens, la non-reconnaissance de
               la valeur constitutionnelle du principe dit de faveur introduit plus de souplesse et de liberté dans les rapports contractuels
               et la promotion du principe du respect des contrats légalement conclus assure à ces contrats une plus grande stabilité et
               une plus grande sécurité.


               
               I - Le rejet de la valeur constitutionnelle du principe dit de faveur favorise l'expression de la liberté contractuelle

               A l'encontre tant des dispositions validant les accords collectifs conformes à la loi nouvelle, que de celles étendant les
               effets de certains accords négociés avant l'intervention de la loi déférée, les requérants invoquaient le non-respect du «
               principe de faveur » qui, selon eux, constitue un principe fondamental reconnu par les lois de la République.


               La jurisprudence du Conseil constitutionnel relative à la valeur de ce principe présentait jusqu'alors certaines ambiguïtés
               qui sont clairement levées dans la décision commentée.


               
               A - La portée et la valeur ambiguës du principe dit de faveur

               Si le principe de faveur occupe une place importante en droit du travail, le Conseil a, à plusieurs reprises, marqué une certaine
               hésitation quant à la détermination de sa valeur.


               
               1 - La portée du principe dit de faveur[image: Note de bas de page](5)
                  
               

               En présence d'une disposition d'une convention collective concurrente d'une disposition légale ou réglementaire différentes
               mais ayant le même objet ou la même cause, l'on doit appliquer celle qui est le plus favorable au salarié. Ce principe est
               explicitement affirmé par l'article L. 132-4 du code du travail : « les conventions ou accords collectifs peuvent comporter
               des dispositions plus favorables aux salariés que celles des lois et règlements en vigueur ». Cette règle a été étendue aux
               usages, aux accords atypiques et aux contrats individuels contenant des dispositions plus favorables.


               Il résulte de ce principe que l'employeur ne peut s'opposer à ce que le salarié bénéficie de dispositions conventionnelles
               plus favorables que celles résultant de la loi. En revanche, la loi plus favorable prévaut sur les dispositions antérieures
               d'une convention.


               L'article L. 132-4 du code du travail, après avoir affirmé la règle de l'application de la disposition la plus favorable,
               poursuit : les conventions ou accords collectifs de travail « ne peuvent déroger aux dispositions d'ordre public de ces lois
               ou règlements ». Ce texte reprend les dispositions de l'article 6 du code civil selon lequel « on ne peut déroger par des
               conventions particulières aux lois qui intéressent l'ordre public... ».


               Après avoir examiné le problème de l'application de la disposition la plus favorable, il convient donc de vérifier si les
               dispositions législatives ou réglementaires en cause ne sont pas d'ordre public, auquel cas elles s'appliquent. Dans un avis
               du 22 mars 1973, le Conseil d'Etat a précisé qu' « il n'est possible de déroger ni aux dispositions qui par leurs termes mêmes
               présentent un caractère impératif, ni aux principes fondamentaux énoncés dans la Constitution ou aux règles de droit interne,
               ou le cas échéant international, lorsque ces principes ou règles débordent le droit du travail, intéressent des avantages
               ou garanties échappant par leur nature aux rapports conventionnels ».


               Cependant cette règle ne s'est pas imposée de manière générale au législateur. Ainsi, certains articles du code du travail
               prévoient que des accords collectifs dérogatoires pourront être conclus en ce qui concerne certaines règles relatives, par
               exemple, au repos hebdomadaire, aux congés annuels et aux montants des salaires. En ces domaines, la règle de l'application
               de la disposition la plus favorable ne joue pas.


               
               2 - Les hésitations du Conseil constitutionnel sur la valeur constitutionnelle du principe dit de faveur[image: Note de bas de page](6)
                  
               

               Alors que le Conseil d'Etat reconnaît au principe de faveur la valeur d'un principe général du droit[image: Note de bas de page](7) et la Cour de cassation la valeur d'un principe fondamental[image: Note de bas de page](8), dans une première décision (cf. Décis. 96-383 DC[image: Note de bas de page](9)), le Conseil constitutionnel a refusé, par économie de moyens, de se prononcer sur le caractère constitutionnel de ce principe
               dont les requérants arguaient la reconnaissance, soit comme principe dérivé de la notion de « démocratie sociale », soit comme
               principe fondamental reconnu par les lois de la République. Cette argumentation a été reprise dans la saisine qui a donné
               lieu à la décision 97-388 DC[image: Note de bas de page](10). Si le Conseil s'est à nouveau refusé à se prononcer sur la valeur de ce principe, il a apporté un certain nombre de précisions.
               De manière assez ambiguë, comme s'il s'agissait de marquer une hésitation, il se réfère à la loi du 24 juin 1936, pour définir
               la portée du principe dit de faveur, tout en se gardant d'en déterminer la valeur. Le Conseil rappelle ainsi que le principe
               posé par ce texte ne vise que les rapports entre les lois et les règlements d'une part, et les accords collectifs d'autre
               part, ce qui lui permet de considérer que le conflit entre accords collectifs n'est pas régi par le principe posé par la loi
               de 1936.


               
               B - L'affirmation de l'absence de valeur constitutionnelle du « principe de faveur »

               Alors que, dans la décision ici commentée, le Conseil aurait pu reprendre à son compte l'argumentation, subsidiaire, du gouvernement
               dans ses observations selon lesquelles le moyen de l'atteinte au principe de faveur manquait en fait, le Conseil préfère trancher
               la question de principe. Il affirme que le principe selon lequel la loi ne pourrait permettre aux accords collectifs de travail
               de déroger aux lois et aux règlements ou aux conventions de portée plus large que dans un sens plus favorable aux salariés
               « ne résulte d'aucune disposition législative antérieure à la Constitution de 1946 et notamment pas de la loi du 24 juin 1936...
               que, dès lors, il ne saurait être regardé comme un principe fondamental reconnu par les lois de la République au sens du Préambule
               de la Constitution de 1946 ».


               Cette solution nous semble devoir être approuvée pour des raisons qui tiennent tant à la portée du principe législatif dit
               de faveur[image: Note de bas de page](11) que pour des considérations plus générales tendant à l'articulation entre la loi et la négociation collective en matière
               de réglementation du travail.


               
               1 - Une interprétation justifiée en droit : le principe législatif de faveur n'a qu'une portée subsidiaire et interprétative

               La reconnaissance du principe posé par l'article L. 132-4, entendu comme interdisant au législateur d'autoriser les accords
               collectifs à déroger in pejus aux lois et règlements, comme principe fondamental reconnu par les lois de la République peut a priori se justifier[image: Note de bas de page](12). En effet, ce principe est issu d'une loi de 1936, antérieure à la Constitution de 1946, il présente par ailleurs une certaine
               généralité qui permet d'y reconnaître la formulation d'un principe. Cependant, il y a été parfois dérogé, s'agissant de l'habilitation
               législative donnée aux partenaires sociaux de conclure des accords dérogatoires à la loi, et le cas échéant moins favorables.
               Ce n'est cependant pas sur ce terrain que le Conseil se place. Le Conseil considère que le principe de faveur n'a pas la portée
               que lui reconnaissent les requérants. En effet, tel qu'il est inscrit dans le code du travail, il signifie que les partenaires
               sociaux sont de manière générale, et sous réserve des dispositions d'ordre public, habilités à édicter par voie d'accords
               collectifs des dispositions plus favorables que celles prévues par les lois et les règlements. Ainsi, ce principe ne joue
               que dans le silence de la loi et constitue une technique d'interprétation du droit qui conduit à faire prévaloir telle norme
               sur telle autre en fonction d'un critère substantiel. En revanche ce principe ne s'adresse pas au législateur.


               L'on pourrait cependant considérer que ce principe ainsi entendu restrictivement, comme principe subsidiaire, impliquant que
               dans le silence de la loi les dispositions les plus favorables aux salariés s'appliquent, ait valeur constitutionnelle. Le
               Conseil n'écarte pas cette hypothèse. La portée constitutionnelle du principe de faveur conduirait seulement à interdire au
               législateur de remettre en cause l'existence des dispositions substantielles de l'article L. 132-4 du code du travail, alors
               qu'il lui est parfaitement possible d'y déroger, du fait même qu'elles ne constituent que des dispositions subsidiaires.


               
               2 - Une interprétation opportune : un renforcement de l'autonomie normative des partenaires sociaux

               Comme le relève J.-E. Schoettl, dans son commentaire de cette décision[image: Note de bas de page](13), s'il avait la portée que lui prêtent les requérants, le principe de faveur interdirait les accords collectifs dérogatoires
               comportant à la fois des dispositions plus favorables aux salariés que celles contenues dans la loi et d'autres moins favorables,
               comme résultat normal d'une négociation et limiterait ainsi abusivement la portée du principe constitutionnel de participation.


               Cette jurisprudence s'inscrit dans la logique de celle qui étend le rôle des partenaires sociaux dans le cadre de l'expérimentation
               législative. Si les partenaires sociaux ne peuvent empiéter sur les compétences que la Constitution attribue au législateur,
               le caractère expérimental de la loi peut cependant conduire à ce qu'il soit dérogé aux règles relatives aux rapports entre
               la loi et la convention collective (Décis. 96-383 DC). Ainsi le législateur peut déléguer aux partenaires sociaux l'exercice
               de certaines de ses compétences. Les accords collectifs ne sont alors plus seulement un substitut aux règlements d'application
               des lois, mais peuvent également se substituer à la loi, à condition que ce soit à titre expérimental.


               C'est ainsi une certaine forme de liberté contractuelle qui est favorisée. Elle tend à étendre le champ laissé à l'initiative
               des partenaires privés tout en laissant au législateur la faculté de borner ce champ comme il l'entend. Cet équilibre respecte
               tant la compétence du législateur fixée par l'article 34 C que le principe de participation. Il s'inscrit, de manière plus
               générale, dans le sens d'une évolution qui tend à développer la technique de la contractualisation aussi bien dans les rapports
               entre particuliers qu'entre groupes sociaux et qu'entre personnes privées et personnes publiques.


               
               II - Le renforcement de la protection constitutionnelle de la liberté contractuelle, facteur de sécurité juridique

               Les requérants contestaient deux des dispositions de la loi déférée en ce qu'elles porteraient atteinte au principe de la
               liberté contractuelle.


               La première (article 2 B de la loi) visait à simplifier le dispositif relatif au contingent d'heures supplémentaires en faisant
               produire deux effets aux conventions collectives conclues sur ce sujet. Ainsi la fixation de ce niveau de contingent d'heures
               supplémentaires par voie de négociation collective constitue le seuil qui impose de saisir l'inspecteur du travail afin de
               pouvoir continuer à faire effectuer des heures supplémentaires et détermine les droits des salariés à un repos compensateur.
               Or, selon la législation antérieure, le contingent conventionnel d'heures complémentaires ne valait que pour la saisine de
               l'inspecteur du travail et non pour la détermination des droits à repos compensateur obligatoire. Il s'agit en fait de dispositions
               visant à aménager une transition entre le droit antérieur et le système établi par la loi nouvelle. En l'absence de ces dispositions
               transitoires, de nouveaux accords collectifs auraient du être renégociés pour se conformer à la législation nouvelle. L'intervention
               du législateur consiste donc à étendre la portée de conventions antérieures à la loi nouvelle conformément aux dispositions
               de cette loi nouvelle.


               La seconde disposition contestée avait pour objet de valider des conventions collectives antérieures en ce qu'elles étaient
               contraires à la loi antérieure et qu'elles sont conformes à la loi nouvelle. Alors même que le Conseil n'emploie pas ce terme,
               et ainsi que le relevaient les requérants, il s'agit d'une validation par substitution de base légale[image: Note de bas de page](14).


               Concernant cette dernière disposition, le Conseil juge que la liberté contractuelle n'est pas en cause, à partir du moment
               où la seule portée de cette intervention du législateur est de rendre insusceptibles d'être contestés, à l'avenir, devant
               la juridiction compétente, des accords collectifs non conformes à la législation antérieure mais conformes à la loi déférée.
               En effet, la loi ainsi interprétée par le Conseil, qui se fonde sur les débats parlementaires, ne met pas en cause la liberté
               contractuelle. Bien au contraire, pour reprendre l'expression de J.-E. Schoettl, cette intervention du législateur « sécurise
               » des accords ayant anticipé sur la nouvelle législation. Il n'en reste pas moins que si l'on se place non plus sous l'angle
               du principe de liberté contractuelle, mais sous celui du principe de séparation des pouvoirs, l'intervention du législateur,
               au surplus rétroactive, a pour objet de parer une annulation juridictionnelle, à ce titre elle représente une intervention
               du législateur dans le contentieux juridictionnel. Au regard de la jurisprudence du Conseil[image: Note de bas de page](15), elle n'est pas nécessairement inconstitutionnelle mais elle doit être justifiée par un but d'intérêt général. En l'espèce
               ce sont, de manière paradoxale, au regard de la requête, le principe de sécurité juridique et indirectement celui de la liberté
               contractuelle qui peuvent justifier une telle validation. Le Conseil ne s'est cependant pas livré à cette analyse.


               Concernant la première de ces dispositions, le fait de conférer à un acte contractuel une portée qu'il n'a pas lors de sa
               conclusion affecte un contrat en cours et peut donc être considéré comme attentatoire au principe de la liberté contractuelle.
               C'est en ce sens que se prononce le Conseil. Cependant la constatation d'une telle atteinte ne suffit pas à emporter l'inconstitutionnalité
               de la disposition législative. Encore faut-il que cette atteinte ne soit pas justifiée par un intérêt général suffisant. Or,
               en l'espèce, le Conseil estime que l'extension de la portée des conventions collectives existantes ne bénéficie qu'aux salariés
               et qu'elle améliore ainsi leur situation au regard du droit au repos inscrit dans le Préambule de 1946.


               Cette mise en oeuvre du principe de liberté contractuelle s'inscrit dans le sens de la protection du principe de sécurité
               juridique. En effet, d'une part, le Conseil rattache pour la première fois la protection du principe de liberté contractuelle
               à l'article 16 de la Déclaration de 1789, d'autre part, comme en matière de rétroactivité et de validation législative, le
               Conseil opère un contrôle de proportionnalité entre l'atteinte portée à la sécurité juridique et l'intérêt général poursuivi
               par le législateur.


               
               A - Le rattachement du principe de la liberté contractuelle à l'article 16 de la Déclaration de 1789

               Après avoir dénié toute valeur constitutionnelle au principe de liberté contractuelle (par exemple décision 94-348 DC[image: Note de bas de page](16)), le Conseil a infléchi sa position et il a pris en compte certaines des exigences liées au respect des contrats en cours.
               A la suite de cette évolution, le Conseil affirme dans la décision 98-401 DC[image: Note de bas de page](17) que « le législateur ne saurait porter à l'économie des conventions et contrats légalement conclus une atteinte d'une gravité
               telle qu'elle méconnaisse manifestement la liberté découlant de l'article 4 de la Déclaration des droits de l'homme et du
               citoyen ». Selon cette jurisprudence, le principe de liberté contractuelle n'est pas à proprement parler un principe constitutionnel,
               c'est un principe garant d'un principe constitutionnel, un « principe sentinelle ». Or ce principe protégé est, selon le Conseil,
               le principe de liberté en général posé par l'article 4 de la Déclaration de 1789. Ce rattachement exclusif du principe de
               liberté contractuelle à l'article 4 nous avait semblé contestable. En effet, il faut distinguer la liberté de contracter du
               respect de l'économie des conventions et des contrats en cours. La liberté de contracter relève bien au premier chef du principe
               matriciel de liberté[image: Note de bas de page](18). En revanche, le maintien de l'économie des conventions et des contrats en cours relève plus directement du principe de sécurité
               juridique. C'est en ce sens que se prononce dans la décision commentée le Conseil, en affirmant que la règle selon laquelle
               le législateur ne saurait porter atteinte aux contrats légalement conclus qui ne soit justifiée par un motif d'intérêt général
               suffisant repose tant sur les exigences de l'article 4 que sur celles de l'article 16 de la Déclaration de 1789.


               Ainsi, de manière, tout à fait cohérente, l'article 16 fédère les exigences relatives au principe de sécurité juridique, qu'il
               s'agisse de la non-intervention du législateur dans le contentieux juridictionnel (99-422 DC[image: Note de bas de page](19)), ou de l'objectif d'accessibilité et d'intelligibilité de la loi (99-421 DC[image: Note de bas de page](20)). Il justifie également, bien que de manière encore implicite, les limites apportées à la rétroactivité des loi, en dehors
               du domaine répressif (98-404 DC[image: Note de bas de page](21)).


               
               B - Le contrôle de proportionnalité entre les atteintes portées à la liberté contractuelle et l'intérêt général poursuivi
                  par le législateur
               

               C'est en matière de validation législative et sous l'impulsion de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme
               que le Conseil a établi que l'atteinte à une exigence relevant de la sécurité juridique pouvait être justifiée par un motif
               d'intérêt général suffisant[image: Note de bas de page](22). Cette qualification de l'intérêt général ne vise pas seulement à déterminer son importance, elle tend également à fonder
               une exigence de proportionnalité entre le principe mis en cause et l'intérêt général poursuivi.


               C'est la formulation qui est ici reprise par le Conseil s'agissant de la liberté contractuelle. Concrètement le Conseil estime
               qu' « à partir du moment où la disposition critiquée améliore la situation des salariés concernés au regard du droit au repos
               reconnu par le onzième alinéa du Préambule de 1946, elle ne porte pas une atteinte inconstitutionnelle à l'économie des contrats
               légalement conclus ».


               Cette analyse appelle plusieurs remarques. D'une part, l'intérêt général ici évoqué est celui tenant à la réalisation de ce
               qui peut être considéré comme un objectif constitutionnel, à savoir le droit au repos. Ainsi le caractère constitutionnel
               du droit invoqué semble suffire à caractériser l'atteinte portée au principe de liberté contractuelle. Cependant, dans la
               décision 2000-436 DC, le Conseil avait estimé que l'invocation d'un objectif constitutionnel, en l'espèce le droit à un logement
               décent, ne suffisait pas par lui-même à justifier une atteinte grave à l'économie des contrats légalement conclus. Peut-être
               le Conseil a-t-il estimé ici que l'atteinte ne se situait pas au même seuil de gravité, mais l'analyse reste en tout état
               de cause très implicite. D'autre part, cette atteinte portée à la liberté contractuelle est défavorable aux employeurs, à
               l'égard desquels aurait pu être également invoqué le principe de la liberté d'entreprendre. Cependant le Conseil accepte la
               hiérarchisation opérée par le législateur entre les intérêts des employeurs et ceux des salariés pour caractériser l'intérêt
               général suffisant poursuivi.


               Outre la référence à l'article 16 de la Déclaration de 1789, ce contrôle de proportionnalité entre l'intérêt général poursuivi
               et l'atteinte à un principe dérivé de l'exigence générale de sécurité juridique semble également caractériser le contrôle
               de constitutionnalité lorsque la sécurité juridique est en cause. Ainsi le Conseil introduit une plus grande cohérence dans
               le respect de ce principe en construction qu'est la sécurité juridique. Cette jurisprudence témoigne de l'influence du droit
               comparé et des droits européens et de la place que prend le principe de sécurité juridique dans le droit contemporain. Plus
               précisément cette évolution accompagne une valorisation de la place du contrat dans l'ordre juridique, dont le droit du travail
               est un témoin privilégié.
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				RÈGLEMENT (CE) No 593/2008

				du Parlement européen et du conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I)

			

			
				

				
					LE PARLEMENT EUROPÉEN ET LE CONSEIL DE L'UNION EUROPÉENNE,

					vu le traité instituant la Communauté européenne, et notamment son article 61, point c), et son article 67, paragraphe 5, second tiret,

					vu la proposition de la Commission,

					vu l'avis du Comité économique et social européen[image: Note de bas de page] (1)
,

					statuant conformément à la procédure visée à l'article 251 du traité[image: Note de bas de page] (2)
,

					considérant ce qui suit :

					(1) La Communauté s'est donné pour objectif de maintenir et de développer un espace de liberté, de sécurité et de justice. En vue de l'établissement progressif de cet espace, la Communauté doit adopter des mesures relevant du domaine de la coopération judiciaire dans les matières civiles ayant une incidence transfrontalière, dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur.

					(2) Conformément à l'article 65, point b), du traité, ces mesures doivent viser entre autres à favoriser la compatibilité des règles applicables dans les États membres en matière de conflit de lois et de compétence.

					(3) Le Conseil européen, réuni à Tampere les 15 et 16 octobre 1999, a approuvé le principe de reconnaissance mutuelle des jugements et des autres décisions émanant des autorités judiciaires en tant que pierre angulaire de la coopération judiciaire en matière civile et a invité le Conseil et la Commission à adopter un programme de mesures destinées à mettre en œuvre ce principe.

					(4) Le 30 novembre 2000, le Conseil a adopté un programme commun de mesures de la Commission et du Conseil destiné à mettre en œuvre le principe de reconnaissance mutuelle des décisions en matière civile et commerciale[image: Note de bas de page] (3)
. Le programme décrit les mesures relatives à l'harmonisation des règles de conflit de lois comme facilitant la reconnaissance mutuelle des décisions.

					(5) Le programme de La Haye[image: Note de bas de page] (4)
, adopté par le Conseil européen le 5 novembre 2004, préconise que les travaux sur les règles de conflit de lois en ce qui concerne les obligations contractuelles soient poursuivis avec détermination (Rome I).

					(6) Le bon fonctionnement du marché intérieur exige, afin de favoriser la prévisibilité de l'issue des litiges, la sécurité quant au droit applicable et la libre circulation des jugements, que les règles de conflit de lois en vigueur dans les États membres désignent la même loi nationale quel que soit le pays dans lequel l'action est introduite.

					(7) Le champ d'application matériel et les dispositions du présent règlement devraient être cohérents par rapport au règlement (CE) no 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale[image: Note de bas de page] (5)
 (Bruxelles I) et au règlement (CE) no 864/2007 du Parlement et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (Rome II)[image: Note de bas de page] (6)
.

					(8) Les relations de famille devraient englober les liens de filiation, de mariage, d'alliance et les liens collatéraux. La mention, à l'article 1er, paragraphe 2, des relations qui ont des effets comparables au mariage et aux autres relations de famille devrait être interprétée conformément au droit de l'État membre dans lequel la juridiction est saisie.

					(9) Les obligations liées à des lettres de change, chèques, billets à ordre ainsi que d'autres instruments négociables devraient aussi englober les lettres de transport, lorsque les obligations liées aux lettres de transport dérivent de leur caractère négociable.

					(10) Les obligations découlant de tractations menées avant la conclusion d'un contrat sont couvertes par l'article 12 du règlement (CE) no 864/2007. Ces obligations devraient donc être exclues du champ d'application du présent règlement.

					(11) La liberté des parties de choisir le droit applicable devrait constituer l'une des pierres angulaires du système de règles de conflit de lois en matière d'obligations contractuelles.

					(12) Un accord entre les parties visant à donner compétence exclusive à une ou plusieurs juridictions d'un État membre pour connaître des différends liés au contrat devrait être l'un des facteurs à prendre en compte pour déterminer si le choix de la loi a été clairement énoncé.

					(13) Le présent règlement n'interdit pas aux parties d'intégrer par référence dans leur contrat un droit non étatique ou une convention internationale.

					(14) Si la Communauté adopte dans un instrument juridique spécifique des règles matérielles de droit des contrats, y compris des conditions générales et clauses types, cet instrument peut prévoir que les parties peuvent choisir d'appliquer ces règles.

					(15) Lorsque la loi d'un pays est choisie et que tous les autres éléments de la situation sont localisés dans un autre pays, le choix de la loi applicable ne doit pas porter atteinte à l'application des dispositions auxquelles la loi de ce pays ne permet pas de déroger par accord. Cette règle devrait s'appliquer indépendamment du fait que le choix de la loi est ou non assorti du choix d'une juridiction. Comme il ne s'agit pas d'une modification de fond par rapport à l'article 3, paragraphe 3, de la convention de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles[image: Note de bas de page] (7)
 (convention de Rome), le texte du présent règlement devrait être aligné dans la mesure du possible sur l'article 14 du règlement (CE) no 864/2007.

					(16) Afin de contribuer à l'objectif général du présent règlement qu'est la sécurité juridique dans l'espace de justice européen, les règles de conflit de lois devraient présenter un haut degré de prévisibilité. Le juge devrait toutefois disposer d'une marge d'appréciation afin de déterminer la loi qui présente les liens les plus étroits avec la situation.

					(17) S'agissant de la loi applicable à défaut de choix, les notions de « prestation de services » et de « vente de biens » devraient recevoir la même interprétation que celle retenue pour l'application de l'article 5 du règlement (CE) no 44/2001, dans la mesure où ce dernier couvre la vente de biens et la fourniture de services. Les contrats de franchise ou de distribution, bien qu'ils soient des contrats de services, font l'objet de règles particulières.

					(18) S'agissant de la loi applicable en l'absence de choix, les systèmes multilatéraux devraient être ceux au sein desquels des opérations commerciales sont conduites tels que les marchés réglementés et les systèmes multilatéraux de négociation mentionnés à l'article 4 de la directive 2004/39/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 concernant les marchés d'instruments financiers[image: Note de bas de page] (8)
, qu'ils reposent ou non sur une contrepartie centrale.

					(19) En l'absence de choix, la loi applicable au contrat doit être déterminée en suivant la règle prévue en fonction des catégories de contrat. Lorsque le contrat ne peut être classé dans l'une des catégories définies, ou que ses caractéristiques le font appartenir à plusieurs des catégories définies, le contrat devrait être régi par la loi du pays dans lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique du contrat a sa résidence habituelle. Dans le cas d'un contrat consistant en un faisceau de droits et d'obligations qui peuvent être rattachés à plusieurs des catégories de contrat définies, la prestation caractéristique du contrat devrait être déterminée par rapport à son centre de gravité.

					(20) Lorsque le contrat présente des liens manifestement plus étroits avec un pays autre que celui indiqué à l'article 4, paragraphe 1 ou 2, une clause d'exception devrait prévoir que c'est la loi de cet autre pays qui doit s'appliquer. Afin de déterminer ce pays, il convient de prendre en compte, notamment, l'existence de liens étroits du contrat avec un ou plusieurs autres contrats.

					(21) En l'absence de choix, lorsque la loi applicable ne peut être déterminée en raison de l'impossibilité de classer le contrat dans l'une des catégories définies ou de déterminer la résidence habituelle de la partie qui doit fournir la prestation caractéristique du contrat, alors le contrat devrait être régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits. Pour déterminer ce pays, il convient de prendre en compte, notamment, l'existence de liens plus étroits avec un ou plusieurs autres contrats.

					(22) En ce qui concerne l'interprétation de la notion de contrat de transport de marchandises, aucune modification sur le fond n'est envisagée par rapport à l'article 4, paragraphe 4, troisième phrase, de la convention de Rome. Par conséquent, les contrats d'affrètement pour un seul voyage et les autres contrats dont l'objectif principal est le transport de marchandises devraient être considérés comme des contrats concernant le transport de marchandises. Aux fins du présent règlement, le terme « expéditeur » devrait désigner toute personne qui conclut un contrat de transport avec le transporteur et le terme « transporteur » devrait désigner la partie au contrat qui se charge d'effectuer le transport de marchandises, qu'il l'assure lui-même ou non.

					(23) S'agissant des contrats conclus avec des parties considérées comme plus faibles, celles-ci devraient être protégées par des règles de conflit de lois plus favorables à leurs intérêts que ne le sont les règles générales.

					(24) S'agissant plus particulièrement des contrats de consommation, la règle de conflit de lois devrait permettre de réduire les coûts engendrés par la résolution de ces litiges, qui sont souvent de faible valeur, et prendre en compte l'évolution des techniques de commercialisation à distance. La cohérence avec le règlement (CE) no 44/2001 exige, d'une part, qu'il soit fait référence à la notion d'« activité dirigée » comme condition d'application de la règle de protection du consommateur et, d'autre part, que cette notion fasse l'objet d'une interprétation harmonieuse dans le règlement (CE) no 44/2001 et le présent règlement, étant précisé qu'une déclaration conjointe du Conseil et de la Commission relative à l'article 15 du règlement (CE) no 44/2001 précise que « pour que l'article 15, paragraphe 1, point c), soit applicable, il ne suffit pas qu'une entreprise dirige ses activités vers l'État membre du domicile du consommateur, ou vers plusieurs États dont cet État membre, il faut également qu'un contrat ait été conclu dans le cadre de ces activités ». La déclaration rappelle également que « le simple fait qu'un site internet soit accessible ne suffit pas pour rendre applicable l'article 15, encore faut-il que ce site internet invite à la conclusion de contrats à distance et qu'un contrat ait effectivement été conclu à distance, par tout moyen. À cet égard, la langue ou la monnaie utilisée par un site internet ne constitue pas un élément pertinent. ».

					(25) Les consommateurs devraient être protégés par les dispositions du pays de leur résidence habituelle auxquelles il ne peut être dérogé par accord, à condition que le contrat de consommation ait été conclu dans le cadre des activités commerciales ou professionnelles exercées par le professionnel dans le pays en question. La même protection devrait être garantie dans le cas où le professionnel, tout en n'exerçant pas ses activités commerciales ou professionnelles dans le pays où le consommateur a sa résidence habituelle, dirige ses activités par tout moyen vers ce pays ou vers plusieurs pays dont ce pays, et où le contrat est conclu dans le cadre de ces activités.

					(26) Aux fins du présent règlement, les services financiers tels que les services et activités d'investissement et les services connexes fournis par un professionnel à un consommateur et visés aux sections A et B de l'annexe I de la directive 2004/39/CE et les contrats de vente de parts de fonds communs de placement, qu'ils soient ou non couverts par la directive 85/611/CEE du Conseil du 20 décembre 1985 portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et administratives concernant certains organismes de placement collectif en valeurs mobilières (OPCVM)[image: Note de bas de page] (9)
, devraient être soumis à l'article 6 du présent règlement. Par conséquent, lorsqu'il est fait référence aux modalités et conditions d'émission ou d'offre au public de valeurs négociables, ou à la souscription et au remboursement de parts de fonds communs de placement, cette référence devrait englober tous les aspects liant l'émetteur ou l'offrant au consommateur, à l'exclusion de ceux touchant à la fourniture de services financiers.

					(27) Plusieurs exceptions devraient être apportées à la règle générale de conflit de lois s'agissant des contrats conclus par les consommateurs. En vertu de l'une de ces exceptions, la règle générale ne devrait pas s'appliquer aux contrats concernant les droits réels immobiliers ou les baux d'immeubles sauf si le contrat se réfère au droit d'utiliser les biens immobiliers à temps partiel au sens de la directive 94/47/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 1994 concernant la protection des acquéreurs pour certains aspects des droits portant sur l'acquisition d'un droit d'utilisation à temps partiel de biens immobiliers[image: Note de bas de page] (10)
.

					(28) Il est important de veiller à ce que les droits et obligations qui constituent un instrument financier ne soient pas couverts par la règle générale applicable aux contrats avec les consommateurs étant donné que ceux-ci pourraient conduire à l'applicabilité de différentes lois à chacun des instruments émis, modifiant ainsi leur nature et empêchant leur commercialisation et leur offre fongibles. De la même façon, lorsque de tels instruments sont émis ou offerts, la relation contractuelle établie entre l'émetteur ou l'offrant et le consommateur ne devrait pas nécessairement être soumise à l'application obligatoire de la loi en vigueur dans le pays de résidence habituelle du consommateur, étant donné la nécessité de garantir l'uniformité des modalités et conditions d'une émission ou d'une offre. Le même principe devrait s'appliquer en ce qui concerne les systèmes multilatéraux couverts par l'article 4, paragraphe 1, point h), pour lesquels on devrait garantir que la loi en vigueur dans le pays de résidence habituelle du consommateur n'interférera pas avec les règles applicables aux contrats conclus au sein de ces systèmes ou avec l'opérateur de tels systèmes.

					(29) Aux fins du présent règlement, les références aux droits et obligations constituant les modalités et conditions d'émission, d'offre au public ou d'offre publique d'achat de valeurs négociables, ainsi qu'à la souscription et au remboursement de parts de fonds communs de placement, devraient englober les dispositions régissant notamment l'attribution des valeurs ou des parts, les droits en cas de sursouscription, les droits de retrait et les aspects similaires dans le contexte de l'offre ainsi que les aspects visés aux articles 10, 11, 12 et 13, de manière à assurer que tous les aspects contractuels pertinents d'une offre liant l'émetteur ou l'offrant au consommateur soient régis par une loi unique.

					(30) Aux fins du présent règlement, les instruments financiers et les valeurs mobilières sont les instruments visés à l'article 4 de la directive 2004/39/CE.

					(31) Le présent règlement est sans préjudice du fonctionnement d'un accord formel conçu comme un système au sens de l'article 2, point a), de la directive 98/26/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 mai 1998 concernant le caractère définitif du règlement dans les systèmes de paiement et de règlement des opérations sur titres[image: Note de bas de page] (11)
.

					(32) En raison de la nature particulière des contrats de transport et d'assurance, des dispositions spécifiques devraient garantir un niveau suffisant de protection des passagers et des preneurs d'assurance. Par conséquent, l'article 6 ne devrait pas s'appliquer dans le contexte de ces contrats spécifiques.

					(33) Lorsqu'un contrat d'assurance ne couvrant pas un grand risque couvre plusieurs risques, dont au moins un de ces risques est situé dans un État membre et au moins un est situé dans un pays tiers, les dispositions spéciales du présent règlement relatives aux contrats d'assurance ne devraient s'appliquer qu'au risque ou aux risques situé(s) dans le ou les États membres concernés.

					(34) La règle relative au contrat individuel de travail ne devrait pas porter atteinte à l'application des lois de police du pays de détachement, prévue par la directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 1996 concernant le détachement des travailleurs effectué dans le cadre d'une prestation de services[image: Note de bas de page] (12)
.

					(35) Les salariés ne devraient pas être privés de la protection des dispositions auxquelles il ne peut être dérogé par accord ou auxquelles il ne peut être dérogé qu'à leur bénéfice.

					(36) S'agissant des contrats individuels de travail, l'accomplissement du travail dans un autre pays devrait être considéré comme temporaire lorsque le travailleur est censé reprendre son travail dans le pays d'origine après l'accomplissement de ses tâches à l'étranger. La conclusion d'un nouveau contrat de travail avec l'employeur d'origine ou avec un employeur appartenant au même groupe de sociétés que l'employeur d'origine ne devrait pas empêcher de considérer que le travailleur accomplit son travail dans un autre pays de façon temporaire.

					(37) Des considérations d'intérêt public justifient, dans des circonstances exceptionnelles, le recours par les tribunaux des États membres aux mécanismes que sont l'exception d'ordre public et les lois de police. La notion de « lois de police » devrait être distinguée de celle de « dispositions auxquelles il ne peut être dérogé par accord » et devrait être interprétée de façon plus restrictive.

					(38) S'agissant de la cession de créance, le terme « relations » devrait indiquer clairement que l'article 14, paragraphe 1, s'applique également aux aspects de droit réel d'une cession de créance entre cédant et cessionnaire dans les ordres juridiques dans lesquels de tels aspects sont traités séparément des aspects relevant du droit des obligations. Toutefois, le terme « relations » ne devrait pas être compris comme se rapportant à toute relation pouvant exister entre cédant et cessionnaire. En particulier, il ne devrait pas couvrir les questions préalables en ce qui concerne une cession de créance ou une subrogation conventionnelle. Le terme devrait être strictement limité aux aspects qui concernent directement la cession de créance ou la subrogation conventionnelle en question.

					(39) La sécurité juridique exige qu'une définition claire de la résidence habituelle soit posée, notamment pour les sociétés, associations et personnes morales. Contrairement à l'article 60, paragraphe 1, du règlement (CE) no 44/2001, qui propose trois critères, la règle de conflit de lois devrait se limiter à un seul critère ; dans le cas contraire, les parties seraient dans l'impossibilité de prévoir la loi applicable à leur situation.

					(40) Il convient d'éviter une situation où les règles de conflit de lois seraient dispersées entre de multiples instruments et où il existerait des incohérences entre ces règles. Toutefois, le présent règlement n'exclut pas la possibilité d'insérer des règles de conflit de lois en matière d'obligations contractuelles dans les dispositions de droit communautaire concernant des matières particulières.

					Le présent règlement ne devrait pas affecter l'application d'autres instruments fixant des dispositions destinées à favoriser le bon fonctionnement du marché intérieur, dans la mesure où ces dispositions ne peuvent s'appliquer conjointement avec la loi désignée par les règles du présent règlement. L'application des dispositions de la loi applicable désignée par les règles du présent règlement ne devrait pas restreindre la libre circulation des biens et des services telle qu'elle est réglementée par les instruments communautaires, par exemple la directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative à certains aspects juridiques des services de la société de l'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce électronique »)[image: Note de bas de page] (13)
.

					(41) Le respect des engagements internationaux souscrits par les États membres justifie que le présent règlement n'affecte pas les conventions internationales auxquelles un ou plusieurs États membres sont parties au moment de l'adoption du présent règlement. Afin d'en rendre les règles plus accessibles, la Commission devrait publier, en se fondant sur les informations transmises par les États membres, une liste des conventions concernées au Journal officiel de l'Union européenne.

					(42) La Commission soumettra au Parlement européen et au Conseil une proposition concernant les procédures et conditions selon lesquelles les États membres seraient autorisés à négocier et à conclure en leur propre nom avec des pays tiers, à titre individuel et dans des cas exceptionnels, des accords portant sur des questions sectorielles et contenant des dispositions relatives à la loi applicable aux obligations contractuelles.

					(43) Étant donné que l'objectif du présent règlement ne peut être réalisé de manière suffisante par les États membres et peut donc, en raison des dimensions et des effets du présent règlement, être mieux réalisé au niveau communautaire, la Communauté peut prendre des mesures, conformément au principe de subsidiarité consacré à l'article 5 du traité. Conformément au principe de proportionnalité tel qu'énoncé audit article, le présent règlement n'excède pas ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif.

					(44) Conformément à l'article 3 du protocole sur la position du Royaume-Uni et de l'Irlande annexé au traité sur l'Union européenne et au traité instituant la Communauté européenne, l'Irlande a notifié son souhait de participer à l'adoption et à l'application du présent règlement.

					(45) Conformément aux articles 1er et 2 dudit protocole sur la position du Royaume-Uni et de l'Irlande annexé au traité sur l'Union européenne et au traité instituant la Communauté européenne et sans préjudice de l'article 4 de ce protocole, le Royaume-Uni ne participe pas à l'adoption du présent règlement et n'est pas lié par celui-ci ni soumis à son application.

					(46) Conformément aux articles 1er et 2 du protocole sur la position du Danemark annexé au traité sur l'Union européenne et au traité instituant la Communauté européenne, le Danemark ne participe pas à l'adoption du présent règlement et n'est pas lié par celui-ci ni soumis à son application,

					ONT ARRÊTÉ LE PRÉSENT RÈGLEMENT :

				

			

			
				
					Chapitre I : Champ d'application

					Article premier : Champ d'application matériel

					1. Le présent règlement s'applique, dans des situations comportant un conflit de lois, aux obligations contractuelles relevant de la matière civile et commerciale.

					Il ne s'applique pas, notamment, aux matières fiscales, douanières et administratives.

					2. Sont exclus du champ d'application du présent règlement :

					a) l'état et la capacité juridique des personnes physiques, sous réserve de l'article 13 ;

					b) les obligations découlant des relations de famille ou des relations réputées avoir, en vertu de la loi applicable, des effets comparables, y compris les obligations alimentaires ;

					c) les obligations découlant des régimes matrimoniaux, des régimes patrimoniaux relatifs aux relations qui, selon la loi qui leur est applicable, ont des effets comparables au mariage et aux successions ;

					d) les obligations nées des lettres de change, chèques, billets à ordre ainsi que d'autres instruments négociables, dans la mesure où les obligations nées de ces autres instruments négociables dérivent de leur caractère négociable ;

					e) les conventions d'arbitrage et d'élection de for ;

					f) les questions relevant du droit des sociétés, associations et personnes morales, telles que la constitution, par enregistrement ou autrement, la capacité juridique, le fonctionnement interne et la dissolution des sociétés, associations et personnes morales, ainsi que la responsabilité personnelle légale des associés et des agents pour les dettes de la société, association ou personne morale ;

					g) la question de savoir si un représentant peut engager, envers les tiers, la personne pour le compte de laquelle il prétend agir ou si un organe d'une société, d'une association ou d'une personne morale peut engager, envers les tiers, cette société, association ou personne morale ;

					h) la constitution des trusts et les relations qu'ils créent entre les constituants, les trustees et les bénéficiaires ;

					i) les obligations découlant de tractations menées avant la conclusion d'un contrat ;

					j) les contrats d'assurance découlant des activités menées par des organismes autres que les entreprises visées à l'article 2 de la directive 2002/83/CE du Parlement européen et du Conseil du 5 novembre 2002 concernant l'assurance directe sur la vie[image: Note de bas de page] (14)
, ayant pour objet de verser des prestations à des personnes salariées ou à des personnes indépendantes faisant partie d'une entreprise ou d'un groupe d'entreprises, en cas de décès, en cas de vie, en cas de cessation ou de réduction d'activités, en cas de maladie professionnelle ou d'accident du travail.

					3. Le présent règlement ne s'applique pas à la preuve et à la procédure, sans préjudice de l'article 18.

					4. Dans le présent règlement, on entend par « État membre » tous les États membres auxquels le présent règlement s'applique. Toutefois, à l'article 3, paragraphe 4, ainsi qu'à l'article 7, ce terme désigne tous les États membres.

					Article 2 : Caractère universel

					La loi désignée par le présent règlement s'applique même si cette loi n'est pas celle d'un État membre.

					Chapitre II : Règles uniformes

					Article 3 : Liberté de choix

					1. Le contrat est régi par la loi choisie par les parties. Le choix est exprès ou résulte de façon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause. Par ce choix, les parties peuvent désigner la loi applicable à la totalité ou à une partie seulement de leur contrat.

					2. Les parties peuvent convenir, à tout moment, de faire régir le contrat par une loi autre que celle qui le régissait auparavant soit en vertu d'un choix antérieur selon le présent article, soit en vertu d'autres dispositions du présent règlement. Toute modification quant à la détermination de la loi applicable, intervenue postérieurement à la conclusion du contrat, n'affecte pas la validité formelle du contrat au sens de l'article 11 et ne porte pas atteinte aux droits des tiers.

					3. Lorsque tous les autres éléments de la situation sont localisés, au moment de ce choix, dans un pays autre que celui dont la loi est choisie, le choix des parties ne porte pas atteinte à l'application des dispositions auxquelles la loi de cet autre pays ne permet pas de déroger par accord.

					4. Lorsque tous les autres éléments de la situation sont localisés, au moment de ce choix, dans un ou plusieurs États membres, le choix par les parties d'une autre loi applicable que celle d'un État membre ne porte pas atteinte, le cas échéant, à l'application des dispositions du droit communautaire auxquelles il n'est pas permis de déroger par accord, et telles que mises en œuvre par l'État membre du for.

					5. L'existence et la validité du consentement des parties quant au choix de la loi applicable sont régies par les dispositions établies aux articles 10, 11 et 13.

					Article 4 : Loi applicable à défaut de choix

					1. À défaut de choix exercé conformément à l'article 3 et sans préjudice des articles 5 à 8, la loi applicable au contrat suivant est déterminée comme suit :

					a) le contrat de vente de biens est régi par la loi du pays dans lequel le vendeur a sa résidence habituelle ;

					b) le contrat de prestation de services est régi par la loi du pays dans lequel le prestataire de services a sa résidence habituelle ;

					c) le contrat ayant pour objet un droit réel immobilier ou un bail d'immeuble est régi par la loi du pays dans lequel est situé l'immeuble ;

					d) nonobstant le point c), le bail d'immeuble conclu en vue de l'usage personnel temporaire pour une période maximale de six mois consécutifs est régi par la loi du pays dans lequel le propriétaire a sa résidence habituelle, à condition que le locataire soit une personne physique et qu'il ait sa résidence habituelle dans ce même pays ;

					e) le contrat de franchise est régi par la loi du pays dans lequel le franchisé a sa résidence habituelle ;

					f) le contrat de distribution est régi par la loi du pays dans lequel le distributeur a sa résidence habituelle ;

					g) le contrat de vente de biens aux enchères est régi par la loi du pays où la vente aux enchères a lieu, si ce lieu peut être déterminé ;

					h) le contrat conclu au sein d'un système multilatéral qui assure ou facilite la rencontre de multiples intérêts acheteurs et vendeurs exprimés par des tiers pour des instruments financiers, au sens de l'article 4, paragraphe 1, point 17), de la directive 2004/39/CE, selon des règles non discrétionnaires et qui est régi par la loi d'un seul pays, est régi par cette loi.

					2. Lorsque le contrat n'est pas couvert par le paragraphe 1 ou que les éléments du contrat sont couverts par plusieurs des points a) à h) du paragraphe 1, le contrat est régi par la loi du pays dans lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a sa résidence habituelle.

					3. Lorsqu'il résulte de l'ensemble des circonstances de la cause que le contrat présente des liens manifestement plus étroits avec un pays autre que celui visé au paragraphe 1 ou 2, la loi de cet autre pays s'applique.

					4. Lorsque la loi applicable ne peut être déterminée sur la base du paragraphe 1 ou 2, le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits.

					Article 5 : Contrats de transport

					1. À défaut de choix exercé conformément à l'article 3, la loi applicable au contrat de transport de marchandises est la loi du pays dans lequel le transporteur a sa résidence habituelle, pourvu que le lieu de chargement ou le lieu de livraison ou encore la résidence habituelle de l'expéditeur se situe aussi dans ce pays. Si ces conditions ne sont pas satisfaites, la loi du pays dans lequel se situe le lieu de livraison convenu par les parties s'applique.

					2. À défaut de choix exercé conformément au deuxième alinéa du présent paragraphe, la loi applicable au contrat de transport de passagers est la loi du pays dans lequel le passager a sa résidence habituelle, pourvu que le lieu de départ ou le lieu d'arrivée se situe dans ce pays. Si ces conditions ne sont pas satisfaites, la loi du pays dans lequel le transporteur a sa résidence habituelle s'applique.

					Les parties ne peuvent choisir comme loi applicable au contrat de transport de passagers, conformément à l'article 3, que la loi du pays dans lequel :

					a) le passager a sa résidence habituelle, ou

					b) le transporteur a sa résidence habituelle, ou

					c) le transporteur a son lieu d'administration centrale, ou

					d) le lieu de départ est situé, ou

					e) le lieu de destination est situé.

					3. S'il résulte de l'ensemble des circonstances de la cause que le contrat présente des liens manifestement plus étroits avec un pays autre que celui visé au paragraphe 1 ou 2, la loi de cet autre pays s'applique.

					Article 6 : Contrats de consommation

					1. Sans préjudice des articles 5 et 7, un contrat conclu par une personne physique (ci-après « le consommateur »), pour un usage pouvant être considéré comme étranger à son activité professionnelle, avec une autre personne (ci-après « le professionnel »), agissant dans l'exercice de son activité professionnelle, est régi par la loi du pays où le consommateur a sa résidence habituelle, à condition que le professionnel :

					a) exerce son activité professionnelle dans le pays dans lequel le consommateur a sa résidence habituelle, ou

					b) par tout moyen, dirige cette activité vers ce pays ou vers plusieurs pays, dont celui-ci,

					et que le contrat rentre dans le cadre de cette activité.

					2. Nonobstant les dispositions du paragraphe 1, les parties peuvent choisir la loi applicable à un contrat satisfaisant aux conditions du paragraphe 1, conformément à l'article 3. Ce choix ne peut cependant avoir pour résultat de priver le consommateur de la protection que lui assurent les dispositions auxquelles il ne peut être dérogé par accord en vertu de la loi qui aurait été applicable, en l'absence de choix, sur la base du paragraphe 1.

					3. Si les conditions établies au paragraphe 1, point a) ou b), ne sont pas remplies, la loi applicable à un contrat entre un consommateur et un professionnel est déterminée conformément aux articles 3 et 4.

					4. Les paragraphes 1 et 2 ne s'appliquent pas:

					a) au contrat de fourniture de services lorsque les services dus au consommateur doivent être fournis exclusivement dans un pays autre que celui dans lequel il a sa résidence habituelle ;

					b) au contrat de transport autre qu'un contrat portant sur un voyage à forfait au sens de la directive 90/314/CEE du Conseil du 13 juin 1990 concernant les voyages, vacances et circuits à forfait[image: Note de bas de page] (15)
;

					c) au contrat ayant pour objet un droit réel immobilier ou un bail d'immeuble autre qu'un contrat ayant pour objet un droit d'utilisation à temps partiel de biens immobiliers au sens de la directive 94/47/CE ;

					d) aux droits et obligations qui constituent des instruments financiers, et aux droits et obligations qui constituent les modalités et conditions qui régissent l'émission ou l'offre au public et les offres publiques d'achat de valeurs mobilières, et la souscription et le remboursement de parts d'organismes de placement collectif, dans la mesure où ces activités ne constituent pas la fourniture d'un service financier ;

					e) au contrat conclu dans le cadre du type de système relevant du champ d'application de l'article 4, paragraphe 1, point h).

					Article 7 : Contrats d'assurance

					1. Le présent article s'applique aux contrats visés au paragraphe 2, que le risque couvert soit situé ou non dans un État membre, et à tous les autres contrats d'assurance couvrant des risques situés à l'intérieur du territoire des États membres. Il ne s'applique pas aux contrats de réassurance.

					2. Les contrats d'assurance couvrant des grands risques, tels que définis à l'article 5, point d), de la première directive 73/239/CEE du Conseil du 24 juillet 1973, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et administratives concernant l'accès à l'activité de l'assurance directe autre que l'assurance sur la vie, et son exercice[image: Note de bas de page] (16)
 sont régis par la loi choisie par les parties conformément à l'article 3 du présent règlement.

					À défaut de choix par les parties de la loi applicable, le contrat d'assurance est régi par la loi du pays où l'assureur a sa résidence habituelle. S'il résulte de l'ensemble des circonstances que le contrat présente des liens manifestement plus étroits avec un autre pays, la loi de cet autre pays s'applique.

					3. Dans le cas d'un contrat d'assurance autre qu'un contrat relevant du paragraphe 2, les parties peuvent uniquement choisir comme loi applicable conformément à l'article 3 :

					a) la loi de tout État membre où le risque est situé au moment de la conclusion du contrat ;

					b) la loi du pays dans lequel le preneur d'assurance a sa résidence habituelle ;

					c) dans le cas d'un contrat d'assurance vie, la loi de l'État membre dont le preneur d'assurance est ressortissant ;

					d) dans le cas d'un contrat d'assurance couvrant des risques limités à des sinistres survenant dans un État membre autre que celui où le risque est situé, la loi de l'État membre de survenance ;

					e) lorsque le titulaire d'un contrat d'assurance relevant du présent paragraphe exerce une activité commerciale, industrielle ou libérale et que le contrat d'assurance couvre deux ou plusieurs risques relatifs à ces activités et situés dans différents États membres, la loi de l'un des États membres concernés ou la loi du pays de résidence habituelle du preneur d'assurance.

					Lorsque, dans les cas visés aux points a), b) ou e), les États membres mentionnés accordent une plus large liberté de choix de la loi applicable au contrat d'assurance, les parties peuvent faire usage de cette liberté.

					À défaut de choix par les parties de la loi applicable conformément au présent paragraphe, le contrat est régi par la loi de l'État membre où le risque est situé au moment de la conclusion du contrat.

					4. Les règles supplémentaires suivantes s'appliquent aux contrats d'assurance couvrant des risques pour lesquels un État membre impose l'obligation de souscrire une assurance :

					a) le contrat d'assurance ne satisfait à l'obligation de souscrire une assurance que s'il est conforme aux dispositions spécifiques relatives à cette assurance prévues par l'État membre qui impose l'obligation. Lorsqu'il y a contradiction entre la loi de l'État membre où le risque est situé et celle de l'État membre qui impose l'obligation de souscrire une assurance, cette dernière prévaut ;

					b) par dérogation aux paragraphes 2 et 3, un État membre peut disposer que le contrat d'assurance est régi par la loi de l'État membre qui impose l'obligation de souscrire une assurance.

					5. Aux fins du paragraphe 3, troisième alinéa, et du paragraphe 4, lorsque le contrat couvre des risques situés dans plus d'un État membre, le contrat est considéré comme constituant plusieurs contrats dont chacun ne se rapporte qu'à un seul État membre.

					6. Aux fins du présent article, le pays où le risque est situé est déterminé conformément à l'article 2, point d), de la deuxième directive 88/357/CEE du Conseil du 22 juin 1988 portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et administratives concernant l'assurance directe autre que l'assurance vie et fixant les dispositions destinées à faciliter l'exercice effectif de la libre prestation de services[image: Note de bas de page] (17)
 et, dans le cas de l'assurance vie, le pays où le risque est situé est le pays de l'engagement, au sens de l'article 1er, paragraphe 1, point g), de la directive 2002/83/CE.

					Article 8 : Contrats individuels de travail

					1. Le contrat individuel de travail est régi par la loi choisie par les parties conformément à l'article 3. Ce choix ne peut toutefois avoir pour résultat de priver le travailleur de la protection que lui assurent les dispositions auxquelles il ne peut être dérogé par accord en vertu de la loi qui, à défaut de choix, aurait été applicable selon les paragraphes 2, 3 et 4 du présent article.

					2. À défaut de choix exercé par les parties, le contrat individuel de travail est régi par la loi du pays dans lequel ou, à défaut, à partir duquel le travailleur, en exécution du contrat, accomplit habituellement son travail. Le pays dans lequel le travail est habituellement accompli n'est pas réputé changer lorsque le travailleur accomplit son travail de façon temporaire dans un autre pays.

					3. Si la loi applicable ne peut être déterminée sur la base du paragraphe 2, le contrat est régi par la loi du pays dans lequel est situé l'établissement qui a embauché le travailleur.

					4. S'il résulte de l'ensemble des circonstances que le contrat présente des liens plus étroits avec un autre pays que celui visé au paragraphe 2 ou 3, la loi de cet autre pays s'applique.

					Article 9 : Lois de police

					1. Une loi de police est une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde de ses intérêts publics, tels que son organisation politique, sociale ou économique, au point d'en exiger l'application à toute situation entrant dans son champ d'application, quelle que soit par ailleurs la loi applicable au contrat d'après le présent règlement.

					2. Les dispositions du présent règlement ne pourront porter atteinte à l'application des lois de police du juge saisi.

					3. Il pourra également être donné effet aux lois de police du pays dans lequel les obligations découlant du contrat doivent être ou ont été exécutées, dans la mesure où lesdites lois de police rendent l'exécution du contrat illégale. Pour décider si effet doit être donné à ces lois de police, il est tenu compte de leur nature et de leur objet, ainsi que des conséquences de leur application ou de leur non-application.

					Article 10 : Consentement et validité au fond

					1. L'existence et la validité du contrat ou d'une disposition de celui-ci sont soumises à la loi qui serait applicable en vertu du présent règlement si le contrat ou la disposition étaient valables.

					2. Toutefois, pour établir qu'elle n'a pas consenti, une partie peut se référer à la loi du pays dans lequel elle a sa résidence habituelle s'il résulte des circonstances qu'il ne serait pas raisonnable de déterminer l'effet du comportement de cette partie d'après la loi prévue au paragraphe 1.

					Article 11 : Validité formelle

					1. Un contrat conclu entre des personnes ou leurs représentants, qui se trouvent dans le même pays au moment de sa conclusion, est valable quant à la forme s'il satisfait aux conditions de forme de la loi qui le régit au fond en vertu du présent règlement ou de la loi du pays dans lequel il a été conclu.

					2. Un contrat conclu entre des personnes ou leurs représentants, qui se trouvent dans des pays différents au moment de sa conclusion, est valable quant à la forme s'il satisfait aux conditions de forme de la loi qui le régit au fond en vertu du présent règlement ou de la loi d'un des pays dans lequel se trouve l'une ou l'autre des parties ou son représentant au moment de sa conclusion ou de la loi du pays dans lequel l'une ou l'autre des parties avait sa résidence habituelle à ce moment-là.

					3. Un acte juridique unilatéral relatif à un contrat conclu ou à conclure est valable quant à la forme s'il satisfait aux conditions de forme de la loi qui régit ou régirait au fond le contrat en vertu du présent règlement ou de la loi du pays dans lequel cet acte est intervenu ou de la loi du pays dans lequel la personne qui l'a accompli avait sa résidence habituelle à ce moment.

					4. Les dispositions des paragraphes 1, 2 et 3 du présent article ne s'appliquent pas aux contrats qui entrent dans le champ d'application de l'article 6. La forme de ces contrats est régie par la loi du pays dans lequel le consommateur a sa résidence habituelle.

					5. Nonobstant les dispositions des paragraphes 1 à 4, tout contrat ayant pour objet un droit réel immobilier ou un bail d'immeuble est soumis aux règles de forme de la loi du pays où l'immeuble est situé, pour autant que, selon cette loi :

					a) ces règles s'appliquent quels que soient le lieu de conclusion du contrat et la loi le régissant au fond, et

					b) ne peut être dérogé à ces règles par accord.

					Article 12 : Domaine de la loi du contrat

					1. La loi applicable au contrat en vertu du présent règlement régit notamment :

					a) son interprétation ;

					b) l'exécution des obligations qu'il engendre ;

					c) dans les limites des pouvoirs attribués à la juridiction saisie par son droit procédural, les conséquences de l'inexécution totale ou partielle de ces obligations, y compris l'évaluation du dommage dans la mesure où des règles de droit la gouvernent ;

					d) les divers modes d'extinction des obligations, ainsi que les prescriptions et déchéances fondées sur l'expiration d'un délai ;

					e) les conséquences de la nullité du contrat.

					2. En ce qui concerne les modalités d'exécution et les mesures à prendre par le créancier en cas de défaut dans l'exécution, on aura égard à la loi du pays où l'exécution a lieu.

					Article 13 : Incapacité

					Dans un contrat conclu entre personnes se trouvant dans un même pays, une personne physique qui serait capable selon la loi de ce pays ne peut invoquer son incapacité résultant de la loi d'un autre pays que si, au moment de la conclusion du contrat, le cocontractant a connu cette incapacité ou ne l'a ignorée qu'en raison d'une imprudence de sa part.

					Article 14 : Cession de créances et subrogation conventionnelle

					1. Les relations entre le cédant et le cessionnaire ou entre le subrogeant et le subrogé se rapportant à une créance détenue envers un tiers (« le débiteur ») sont régies par la loi qui, en vertu du présent règlement, s'applique au contrat qui les lie.

					2. La loi qui régit la créance faisant l'objet de la cession ou de la subrogation détermine le caractère cessible de celle-ci, les rapports entre cessionnaire ou subrogé et débiteur, les conditions d'opposabilité de la cession ou subrogation au débiteur et le caractère libératoire de la prestation faite par le débiteur.

					3. La notion de cession au sens du présent article inclut les transferts de créances purs et simples ou à titre de garantie, ainsi que les nantissements ou autres sûretés sur les créances.

					Article 15 : Subrogation légale

					Lorsqu'en vertu d'un contrat une personne (« le créancier ») a des droits à l'égard d'une autre personne (« le débiteur ») et qu'un tiers a l'obligation de désintéresser le créancier ou encore que le tiers a désintéressé le créancier en exécution de cette obligation, la loi applicable à cette obligation du tiers détermine si et dans quelle mesure celui-ci peut exercer les droits détenus par le créancier contre le débiteur selon la loi régissant leurs relations.

					Article 16 : Pluralité de débiteurs

					Lorsqu'un créancier a des droits à l'égard de plusieurs débiteurs qui sont tenus à la même obligation et que l'un d'entre eux l'a déjà désintéressé en totalité ou en partie, la loi applicable à l'obligation de ce débiteur envers le créancier régit également le droit du débiteur d'exercer une action récursoire contre les autres débiteurs. Les autres débiteurs peuvent faire valoir les droits dont ils disposaient à l'égard du créancier dans la mesure prévue par la loi régissant leurs obligations envers le créancier.

					Article 17 : Compensation légale

					À défaut d'accord entre les parties sur la possibilité de procéder à une compensation, la compensation est régie par la loi applicable à l'obligation contre laquelle elle est invoquée.

					Article 18 : Charge de la preuve

					1. La loi régissant l'obligation contractuelle en vertu du présent règlement s'applique dans la mesure où, en matière d'obligations contractuelles, elle établit des présomptions légales ou répartit la charge de la preuve.

					2. Les actes juridiques peuvent être prouvés par tout mode de preuve admis soit par la loi du for, soit par l'une des lois visées à l'article 11, selon laquelle l'acte est valable quant à la forme, pour autant que la preuve puisse être administrée selon ce mode devant la juridiction saisie.

					Chapitre III : Autres dispositions

					Article 19 : Résidence habituelle

					1. Aux fins du présent règlement, la résidence habituelle d'une société, association ou personne morale est le lieu où elle a établi son administration centrale.

					La résidence habituelle d'une personne physique agissant dans l'exercice de son activité professionnelle est le lieu où cette personne a son établissement principal.

					2. Lorsque le contrat est conclu dans le cadre de l'exploitation d'une succursale, d'une agence ou de tout autre établissement, ou si, selon le contrat, la prestation doit être fournie par lesdits succursale, agence ou autre établissement, le lieu où est situé cette succursale, cette agence ou tout autre établissement est traité comme résidence habituelle.

					3. La résidence habituelle est déterminée au moment de la conclusion du contrat.

					Article 20 : Exclusion du renvoi

					Lorsque le présent règlement prescrit l'application de la loi d'un pays, elle entend les règles de droit matériel en vigueur dans ce pays à l'exclusion des règles de droit international privé, sauf disposition contraire du présent règlement.

					Article 21 : Ordre public du for

					L'application d'une disposition de la loi désignée par le présent règlement ne peut être écartée que si cette application est manifestement incompatible avec l'ordre public du for.

					Article 22 : Systèmes non unifiés

					1. Lorsqu'un État comprend plusieurs unités territoriales dont chacune a ses propres règles en matière d'obligations contractuelles, chaque unité territoriale est considérée comme un pays aux fins de la détermination de la loi applicable selon le présent règlement.

					2. Un État membre dans lequel différentes unités territoriales ont leurs propres règles juridiques en matière d'obligations contractuelles n'est pas tenu d'appliquer le présent règlement aux conflits concernant uniquement les lois de ces unités.

					Article 23 : Relation avec d'autres dispositions du droit communautaire

					À l'exception de l'article 7, le présent règlement n'affecte pas l'application des dispositions de droit communautaire qui, dans des domaines particuliers, règlent les conflits de lois en matière d'obligations contractuelles.

					Article 24 : Relation avec la convention de Rome

					1. Le présent règlement remplace, entre les États membres, la convention de Rome, sauf en ce qui concerne les territoires des États membres qui entrent dans le champ d'application territorial de cette convention et qui sont exclus du présent règlement en vertu de l'article 299 du traité.

					2. Dans la mesure où le présent règlement remplace entre les États membres les dispositions de la convention de Rome, toute référence faite à celle-ci s'entend comme faite au présent règlement.

					Article 25 : Relation avec des conventions internationales existantes

					1. Le présent règlement n'affecte pas l'application des conventions internationales auxquelles un ou plusieurs États membres sont parties lors de l'adoption du présent règlement et qui règlent les conflits de lois en matière d'obligations contractuelles.

					2. Toutefois, le présent règlement prévaut entre les États membres sur les conventions conclues exclusivement entre deux ou plusieurs d'entre eux dans la mesure où elles concernent des matières réglées par le présent règlement.

					Article 26 : Liste des conventions

					1. Au plus tard le 17 juin 2009, les États membres communiquent à la Commission les conventions visées à l'article 25, paragraphe 1. Après cette date, les États membres communiquent à la Commission toute dénonciation de ces conventions.

					2. Dans un délai de six mois après réception des communications visées au paragraphe 1, la Commission publie au Journal officiel de l'Union européenne :

					a) la liste des conventions visées au paragraphe 1 ;

					b) les dénonciations visées au paragraphe 1.

					Article 27 : Clause de réexamen

					1. Au plus tard le 17 juin 2013, la Commission présente au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social européen un rapport relatif à l'application du présent règlement. Ce rapport est accompagné, le cas échéant, de propositions visant à modifier le présent règlement. Il comprend :

					a) une étude sur la loi applicable aux contrats d'assurance et une évaluation de l'impact des dispositions à introduire, le cas échéant, et

					b) une évaluation de l'application de l'article 6, en particulier en ce qui concerne la cohérence du droit communautaire dans le domaine de la protection des consommateurs.

					2. Au plus tard le 17 juin 2010, la Commission présente au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social européen un rapport relatif à la question de l'opposabilité d'une cession ou subrogation aux tiers, ainsi que du rang de la créance faisant l'objet de ladite cession ou subrogation par rapport aux droits détenus par d'autres personnes. Ce rapport est accompagné, le cas échéant, d'une proposition de modification du présent règlement et d'une évaluation de l'impact des dispositions à introduire.

					Article 28 : Application dans le temps

					Le présent règlement s'applique aux contrats conclus après le 17 décembre 2009.

					Chapitre IV : Dispositions finales

					Article 29 : Entrée en vigueur et application

					Le présent règlement entre en vigueur le vingtième jour suivant celui de sa publication au Journal officiel de l'Union européenne.

					Il est applicable à partir du 17 décembre 2009, à l'exception de l'article 26, qui s'applique à partir du 17 juin 2009.

					Le présent règlement est obligatoire dans tous ses éléments et directement applicable dans tout État membre conformément au traité instituant la Communauté européenne.

					Fait à Strasbourg, le 17 juin 2008.

					Par le Parlement européen

					Le président

					H.-G. PÖTTERING

					Par le Conseil

					Le président

					J. LENARČIČ
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