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Avant-propos


L’ouvrage commente l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations1.

Le lecteur doit toutefois être averti que le processus de réforme n’était pas encore totalement achevé à l’heure où ces lignes sont écrites. Un projet de loi de ratification devait être déposé dans les six mois de la publication de l’ordonnance, à peine de caducité de celle-ci. Cette ordonnance pourra donc encore être modifiée, à l’initiative du gouvernement ou des parlementaires, lors de l’éventuel examen de la loi de ratification2. Il était toutefois impossible de prédire quand le projet de loi serait déposé, quand il serait étudié par le Parlement et si ce dernier allait, de sa propre initiative ou à la demande du gouvernement, faire des modifications au texte du 10 février 2016 qui sert de base au commentaire.

Pourtant, pour peu qu’un dépôt conservatoire du projet de loi de ratification soit effectué dans le délai précité, ce qui se produira sauf impensable retournement de circonstances, l’ordonnance entrera en vigueur le 1er octobre 2016, indépendamment de sa ratification, et s’appliquera aux contrats passés à compter de cette date.

Il apparaissait donc absolument impératif que l’ouvrage paraisse avant même que le projet de loi de ratification soit déposé, afin de permettre aux praticiens, aux universitaires, aux étudiants et, plus généralement, à tous ceux qui s’intéressent au droit des obligations de se préparer à l’entrée en vigueur de cette réforme majeure.

Il serait faux de penser que la réforme du droit des obligations ne changerait rien, qu’elle ne ferait au fond que conforter l’état du droit existant. La doctrine ne manquera vraisemblablement pas d’intégrer l’ordonnance dans son système. Le changement est pourtant profond et l’on ne peut plus, aujourd’hui, comprendre le droit commun des contrats, du régime et de la preuve des obligations sans repartir des textes nouveaux établis par le législateur. Une étude des nouveaux textes paraît dès lors s’imposer comme un préalable.

En cas de modifications faites par le Parlement, les auteurs de l’ouvrage utiliseront le blog Dalloz consacré à la réforme du droit des obligations (reforme-obligations.dalloz.fr) afin d’en signaler la portée.

 

Wimereux, Nice, le 15 avril 2016.








Introduction


1. Commentaire théorique et pratique dans l’ordre du Code civil. Le présent ouvrage est un « commentaire théorique et pratique dans l’ordre du Code civil » de la réforme du droit des obligations, portée par l’ordonnance du 10 février 20163. Ce titre n’est pas totalement inédit. Il résulte de la fusion des intitulés des ouvrages de Théophile-Louis-Étienne Huc (Commentaire théorique et pratique du Code civil)4 et de Charles-Bonaventure Toullier (Le droit civil français, suivant l’ordre du Code civil)5. Le choix de ce titre n’est donc pas fortuit ; il constitue un hommage aux exégètes, en même temps qu’il annonce une démarche : prendre appui sur la théorie pour mieux servir la pratique en commentant, « pas à pas », les textes issus de la réforme.

2. Un hommage. L’hommage est immodeste, compte tenu de l’ampleur et de la qualité des ouvrages de ceux qu’on a rassemblés sous l’appellation commode d’exégètes. Les signataires de ces lignes empruntent les intitulés, sans espérer la gloire de leurs illustres aînés. En outre, cet hommage est sans doute inutile, tant la richesse et la profondeur des traités des exégètes n’ont plus à être démontrées6. Si le temps ne manquait pas si cruellement aux praticiens et aux étudiants, on leur conseillerait vivement de consulter ces ouvrages7. Ce sont des œuvres monumentales qui conservent encore, malgré l’écoulement du temps, une certaine utilité pratique, en plus de leur indéniable intérêt scientifique et historique. Contrairement à ce que le terme « exégèse » pourrait laisser penser, les exégètes n’étaient pas des plumes serviles, prisonnières de la lettre de la loi8. Nombreux sont ainsi les auteurs qui, tout en commentant le Code civil, article par article, ou en suivant simplement son plan, comme il était prescrit par les textes applicables à l’enseignement du droit civil, en comblaient les silences. En matière contractuelle par exemple, si la période précontractuelle était ignorée de l’ancienne version du Code civil, elle ne l’était pas des exégètes. C’est donc à l’occasion du commentaire de la définition du contrat9 ou de ses conditions de validité10, que les exégètes abordaient les aspects théoriques et pratiques de cette question. L’École de l’Exégèse, si tant est qu’elle ait existé, n’était donc pas toujours celle d’un légalisme outrancier11, ces auteurs n’étant au contraire pas avares de critiques à l’encontre des codificateurs12. Pour expliquer les textes, ils se référaient ainsi au droit romain, à la doctrine de Domat et de Pothier, et aux travaux préparatoires du Code civil. Ils puisaient également dans la jurisprudence, quand bien même celle-ci n’avait pas encore acquis la place fondamentale qu’elle occupe aujourd’hui. Quant au style employé, il était loin d’être aseptisé. Le ton péremptoire de Demolombe13, friand des points d’exclamation, et le goût de la controverse de Laurent, toujours prêt à dénoncer les « coupables »14 de faux raisonnements et les « méprises » de ses contemporains15 sont, à cet égard, restés célèbres16.

3. Une démarche. Surtout, l’intitulé de cet ouvrage annonce une démarche. Ce n’est pas uniquement par fidélité au Code Napoléon que les exégètes suivaient, pas à pas, l’ordre du Code civil. C’était également par souci d’accessibilité, notion chère au législateur contemporain17. Or, si l’on en croit le succès, chez les praticiens, des bases de données commentant « thème par thème », voire article par article, une matière donnée, nombreux sont ceux qui partagent encore aujourd’hui le sentiment que cette méthode renforce la clarté des explications. D’aucuns pourront peut-être dénoncer un retour en arrière, sachant que l’abandon du commentaire dans l’ordre du Code civil, chez Aubry et Rau par exemple18, a été vécu comme un progrès : celui du passage de la « méthode exégétique » à la « méthode dogmatique »19. On raconte également que l’enseignement dans l’ordre du Code civil était un supplice pour les étudiants. Libérée du carcan de l’ordre du Code civil, la pensée pouvait s’exprimer plus librement, et la doctrine faire preuve d’imagination. L’adoption, par les signataires de ces lignes, de la méthode du commentaire « pas à pas » ne doit pas être interprétée comme une critique larvée des reconstructions doctrinales et, plus largement, de la création de systèmes par la doctrine. Un des rôles de la doctrine, encore que la doctrine française ait pu en abuser20, est bel et bien de proposer une grille de lecture du droit positif, afin d’en éprouver la cohérence, et de suggérer, à défaut, des solutions aux juges ou au législateur. Il n’en reste pas moins, qu’en droit des obligations, les plans des ouvrages contemporains sont, sinon identiques, au moins similaires21. D’ailleurs, la structure du Code civil en droit des obligations, telle qu’elle résulte de l’ordonnance du 10 février 2016, est celle que l’on retrouve, peu ou prou, dans nombre de manuels et qui était proposée par les avant-projets de réforme doctrinaux22. Dès lors, il semblait possible d’adopter la technique du commentaire « article par article », sans sacrifier la cohérence de la matière sur l’autel de l’accessibilité. L’ouvrage prend ainsi acte du retour du droit des obligations dans le giron du droit écrit : le commentaire part toujours du texte du Code civil, dont les juristes s’étaient progressivement détachés. Mais cette mise en valeur du texte ne vaut pas subordination de l’interprète à sa lettre. Travailler sur le texte, c’est fournir à l’interprète les moyens d’ouvrir le texte, tâcher d’entrevoir des perspectives évidentes, et d’autres moins. C’est là que la théorie s’allie alors à la pratique : pour expliquer le texte, en proposer une interprétation, voire en déceler les failles, il faut au préalable en comprendre les soubassements théoriques.

4. Plan. Avant de commencer le commentaire en suivant le plan du Code civil23, et compte tenu de l’importance majeure de la réforme du droit des obligations, il paraît indispensable de retracer la genèse de la réforme (I), d’en analyser les finalités (II), les équilibres (III) et la mise en œuvre (IV) avant, pour terminer, d’en envisager l’éventuelle contestation (V).


I. LA GENÈSE DE LA RÉFORME

5. Bref historique de la réforme du Code civil. Toutes les tentatives de réforme d’ensemble du Code civil ont échoué. Au lendemain de son centenaire, le Code civil avait pourtant perdu de sa superbe sous le triple coup de la révolution industrielle, de l’évolution des mœurs et de la promulgation du BGB. Répondant aux appels de nombreux auteurs24, le garde des Sceaux de l’époque nomma ainsi une commission destinée à proposer une réforme intégrale du Code civil. Las, les travaux de celle-ci « s’enlisèrent dans les sables »25 et restèrent largement ignorés. Une seconde commission, composée de douze membres, présidée par le doyen Julliot de la Morandière, fut ensuite mise en place en 194526. C’est la fonction de modèle du Code civil qui fut mise en avant pour justifier une recodification du droit civil. Il s’agissait en effet moins « de donner un nouveau Code civil aux Français, que d’offrir un modèle de codification aux États qui [allaient] devenir indépendants (…) après la défaite de l’Allemagne hitlérienne »27. Cette commission, dont les travaux sont rassemblés dans neuf tomes que la doctrine a peu exploités28, survécut jusqu’en 1963, date à laquelle son président, désespérant de voir un jour le législateur se saisir de ses propositions demanda sa dissolution29. L’échec de la réforme d’ensemble amena ainsi Jean Foyer, alors ministre de la Justice, à changer de méthode. Le Code civil serait réformé pan par pan. La plume fut d’abord confiée à Jean Carbonnier, avant que des commissions soient à nouveau mises sur pied30 ou que des rapports soient commandés : la famille (régimes matrimoniaux31, divorce32, filiation33), le droit des personnes34, les successions35, les sûretés36, la prescription37 furent ainsi, tour à tour, modifiés. À la veille de la réforme du 10 février 2016, le droit des obligations formait ainsi, avec le droit des biens38, le dernier îlot de stabilité, ou d’immobilisme c’est selon, du Code civil. Le droit des obligations était en effet resté à l’écart de cette vague de réformes, si l’on excepte la tentative de Code des obligations franco-italien de 1927 qui ne dépassa pas le stade du simple projet39.

6. Raisons de la longévité du droit des obligations. Pourquoi le droit des obligations a-t-il connu une telle longévité ? Les raisons sont multiples. D’abord, et d’un point de vue purement politique, il n’y avait aucun gain à attendre d’une réforme du droit des obligations. Les citoyens ne se soucient guère de cette réforme, essentiellement technique en apparence. Il fallait donc une volonté politique forte, dénuée d’arrière-pensées électoralistes, pour que la réforme voie le jour, ce qui a longtemps fait défaut. Ensuite, parce que les représentants des entreprises n’ont jamais été particulièrement favorables à une réforme. Même si celle-ci ne révolutionne pas la matière, elle va nécessairement créer une période d’incertitude. L’incertitude ayant un coût, les milieux d’affaires ont eu tendance à se montrer conservateurs et à plaider pour le maintien du statu quo. Enfin, et cette raison est liée à la deuxième, notre droit des contrats n’était pas, à la veille de la réforme, obsolète. La jurisprudence avait effectué un remarquable travail d’interprétation, voire de création, afin d’adapter un droit des obligations, pensé pour la France de 1804, aux réalités contemporaines. L’immobilisme de la lettre du Code contrastait ainsi avec l’évolution que le droit des obligations avait pu connaître.

7. Nécessité d’une réforme du droit des obligations. Dans ces conditions, pourquoi réformer ? Précisément parce que les articles du Code civil relatif au droit des obligations étaient, pour nombre d’entre eux, obsolètes. C’était un comble, pour un pays de tradition écrite, que d’avoir des textes qui ne reflétaient plus que très imparfaitement l’état du droit positif. En droit des obligations, les praticiens ne portaient ainsi plus qu’une attention distraite aux textes eux-mêmes, accaparés qu’ils étaient par la recherche de la jurisprudence qui en révélait le sens contemporain. Les exemples du décalage entre le droit et le texte étaient nombreux. Les dispositions relatives à la nullité du contrat40 semblaient faire de la distinction entre nullité de plein droit et nullité facultative la summa divisio de la matière. Pourtant, cette distinction n’était que secondaire, et c’est l’opposition entre nullité relative et nullité absolue, sur laquelle le Code était silencieux, qui était capitale. La résolution pour inexécution était toujours enchâssée dans les dispositions relatives à la condition résolutoire41 alors que la doctrine s’accordait pour dire qu’il n’y avait aucun rapport entre ces notions. En outre, le Code civil semblait exclure tout autre mode de résolution que conventionnel ou judiciaire, alors que la jurisprudence avait reconnu au créancier la faculté de résoudre unilatéralement le contrat dans certaines conditions42. Enfin, mais sans souci d’exhaustivité, les questions fondamentales relatives à la négociation, à la rencontre de l’offre et de l’acceptation, à la date de formation des contrats à distance, à la force obligatoire des avant-contrats ou à l’imprévision, étaient passées sous silence dans le Code civil. C’est, une nouvelle fois, la jurisprudence qui devait être consultée pour connaître l’état du droit positif sur tous ces points.

8. Imperfections du droit positif. Par ailleurs, si notre droit positif était globalement satisfaisant, il était loin d’être parfait. Il était affecté du vice inhérent à toute construction jurisprudentielle : l’inachèvement. La Cour de cassation ne peut en effet répondre qu’aux questions qu’on lui pose ; elle n’est pas dotée des moyens institutionnels lui permettant de créer des régimes complets. Elle avait donc pu, par exemple, consacrer le principe de la résolution unilatérale, mais elle n’avait pas eu la possibilité de se prononcer sur la procédure devant être suivie par le créancier pour mettre en œuvre cette résolution43. En outre, certaines solutions jurisprudentielles pouvaient sembler contestables, comme le fait de ne sanctionner la rétractation du promettant, dans une promesse unilatérale de contrat, que par des dommages et intérêts44.

9. Plan. Reste, qu’à l’analyse, ce ne sont pas ces arguments, qui existaient déjà en 1904 et en 1945, qui ont suscité la réforme. L’impulsion semble provenir, avant tout, de l’Union européenne. Au cours des années quatre-vingt, des auteurs, réunis au sein de commissions non gouvernementales, comme la « Commission Lando », ont eu l’ambition d’identifier des principes contractuels communs aux différentes traditions juridiques européennes. La doctrine française n’a prêté qu’une attention distraite à ces travaux45, jusqu’à ce qu’ils soient cités en exemple par l’Union européenne. Les velléités de la Commission européenne de parvenir à une harmonisation, voire à une unification du droit des contrats en Europe, ont alors suscité une certaine crainte, pour ne pas dire une crainte certaine, au sein de la doctrine française. Celle-ci, répondant à l’appel lancé par le président Jacques Chirac en 2004, a donc élaboré deux avant-projets doctrinaux de réforme du droit des obligations. La Chancellerie, sur la base de ces derniers, a ainsi soumis aux débats plusieurs versions de textes, avant que le gouvernement ne décide de réformer le droit des obligations par ordonnance. L’impulsion apparaît ainsi européenne (A) et doctrinale (B), la Chancellerie s’étant saisie des avant-projets qui lui avaient été livrés pour élaborer sa réforme (C).


A. L’impulsion européenne

10. L’Union européenne s’est très tôt intéressée au droit des contrats. Le contrat étant le vecteur des échanges économiques, les disparités des législations contractuelles européennes apparaissent, pour la Commission européenne, comme des freins aux échanges intra-communautaires.

11. Harmonisation sectorielle. Dans un premier temps, et à partir des directives de 1985 sur les produits défectueux46 et les contrats hors établissement47, l’Union européenne a décidé de légiférer de manière sectorielle. Elle s’est donc intéressée à certains aspects des contrats de consommation. L’Union européenne est donc intervenue par directives, pêle-mêle, en matière de vente à distance48, de contrats électroniques49, de garantie dans la vente50, de voyages, vacances et circuits à forfaits51, de timeshare52, de crédit à la consommation53 etc. La Commission a toutefois manifesté une certaine déception quant à l’impact pratique de ces interventions sectorielles, le nombre d’échanges intra-communautaires n’ayant pas sensiblement augmenté et les disparités de législations n’ayant pas significativement diminué. L’harmonisation minimale, qui permettait aux législateurs internes d’adopter des dispositions plus protectrices du consommateur, a alors cédé sa place à l’harmonisation totale, interdisant aux États membres d’adopter ou de maintenir, dans le champ de la directive, des dispositions autres que celles prévues par la directive54. La généralisation de l’harmonisation totale n’allait pas sans poser de sérieux problèmes. Il était faux de prétendre que l’intervention européenne n’avait aucune influence sur le droit commun des contrats55. Un temps, la Commission européenne a même envisagé de combiner la technique de l’harmonisation totale par directive avec une approche horizontale du droit des contrats de consommation. Dans un livre vert de 200756, elle avait en effet proposé de réformer et de refondre pas moins de huit directives57. Mais, face à la vive opposition des États membres, l’Union européenne a finalement revu ses ambitions à la baisse, ce qui a abouti à l’adoption de la directive du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs58, directive modifiant celles de 1985 et de 1997 relatives aux contrats hors établissement et à la vente à distance59.

12. Projet d’unification du droit commun des contrats. Il faut dire que, parallèlement à l’harmonisation par directives, l’Union européenne n’avait pas abandonné l’idée d’uniformiser le droit commun des contrats60. La Commission européenne, après que le souhait en a été émis par le Parlement européen61, avait en effet marqué sa volonté de parvenir à une unification du droit commun des contrats sur tous les territoires des États membres. Pour montrer que le projet n’était pas irréaliste, la Commission européenne n’avait pas manqué de s’appuyer sur deux codifications privées européennes qui avaient vu le jour peu avant sa prise de position62, à savoir l’avant-projet de Code européen des contrats63, rédigé par l’Académie des privatistes européens (Pavie), et les Principes du droit européen du contrat64. Ces derniers, de loin les plus célèbres, avaient été rédigés par la « Commission pour le droit européen du contrat », dirigée par le professeur Ole Lando. Sur la base de ces travaux, la Commission européenne a alors décidé de lancer ses propres initiatives. Toutefois, les doutes relatifs à la compétence de l’Union européenne en la matière65, et les réticences des États membres, ont progressivement amené la Commission européenne à abandonner cette voie. D’abord réduit à un Cadre commun de référence destiné à servir de « boîte à outils » aux législateurs internes et européen66, le projet d’uniformisation du droit commun des contrats s’est matérialisé par une proposition de règlement relatif à un droit commun européen de la vente, datée du 11 octobre 201167 qui, aux dernières nouvelles, devait être revue à la baisse afin que son champ d’application soit limité au commerce électronique… La perspective d’un Code européen des contrats, voire d’un Code civil européen, dont certains avait caressé le rêve et d’autres entrevu le cauchemar, semble s’être éloignée68. Il n’en reste pas moins qu’une partie de la doctrine française, au tournant des années 2000, s’était émue de la perspective d’une unification du droit commun des contrats, et ce d’autant que les modèles européens d’harmonisation, comme les Principes du droit européen des contrats, s’éloignaient sensiblement de la tradition contractuelle française.

13. Perte d’influence du modèle contractuel français. Les travaux menés à l’échelon européen avaient en effet révélé, de manière criante, la perte d’influence du droit français des contrats. L’obsolescence, sinon du droit contractuel français, au moins des textes du Code civil, empêchait la France de peser dans les discussions, surtout face à l’Allemagne, dont le Code, plus jeune (1900), avait été réformé dans sa partie relative au droit des obligations en 2001. L’ancienneté de nos textes et le décalage entre ces derniers et le droit positif ne permettaient plus au Code civil de remplir sa fonction de modèle69. La crainte était donc vive qu’un texte européen voie le jour et nous soit imposé par l’Union européenne. Certes, cette crainte ne s’est pas matérialisée, mais elle a eu le mérite de faire réagir la doctrine. Il devenait urgent que la France réforme son droit afin qu’elle puisse s’appuyer sur un texte moderne dans les discussions menées à l’échelon européen.

14. Reste que si la matière inflammable de la réforme avait été fournie par l’Union européenne, l’étincelle est venue des pouvoirs publics et, en particulier, du président Jacques Chirac. Ce dernier, au cours du colloque organisé à la Sorbonne à l’occasion du bicentenaire du Code civil en 2004, a appelé de ses vœux une réforme du droit des obligations. La doctrine a alors répondu à cet appel en rédigeant des « offres » de réforme.




B. L’impulsion doctrinale

15. Deux offres doctrinales. Deux offres de réforme doctrinales ont successivement vu le jour. La première, à l’initiative des Professeurs Pierre Catala et Geneviève Viney, a abouti à l’« Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription », remis officiellement au garde des Sceaux le 22 septembre 200570. Cet avant-projet proposait une réforme complète du droit commun des contrats, de la responsabilité civile, du régime général de l’obligation et de la prescription. La seconde offre, dirigée par le Professeur François Terré, sous l’égide de l’Académie des Sciences morales et politiques, a été publiée dans plusieurs ouvrages successifs proposant respectivement de réformer le droit des contrats71, la responsabilité civile72 et, enfin, le régime général des obligations73. Ces deux avant-projets reposaient sur des partis pris radicalement opposés.

16. Parti pris de l’avant-projet Catala. L’avant-projet Catala était de facture classique dans sa partie relative au contrat ou au régime de l’obligation. Il ne « propos[ait] pas un code de rupture, mais d’ajustement »74. Deux éléments témoignent de ce classicisme. D’abord, le rôle du juge en matière contractuelle, conformément à la tradition française, restait modeste. La révision judiciaire pour imprévision n’était pas consacrée et les rédacteurs de cet avant-projet n’avaient même pas réaffirmé le pouvoir du juge d’indemniser le débiteur, ou de résilier le contrat, en cas de fixation abusive du prix par le créancier dans les contrats-cadre ou à exécution successive75. Ensuite, l’avant-projet Catala avait pris soin de reprendre la notion de cause en consacrant l’analyse dualiste qui s’était imposée depuis le milieu du XXe siècle76. L’idée de cet avant-projet était que, pour servir de modèle, le droit français des contrats devait, avant tout, rester ferme sur ses bases. Les codifications privées européennes, tels les principes Lando, n’ont donc pas servi de source d’inspiration à cet avant-projet. Ce n’est qu’au terme de la démarche entreprise qu’une comparaison avec les principes Lando avait été effectuée, comparaison qui révélait un bilan « mitigé »77.

17. Parti pris de l’avant-projet Terré. Au contraire, les rédacteurs des avant-projets Terré avaient considéré que, pour servir de modèle, le droit français des contrats devait faire le premier pas en rapprochant son vocabulaire et son mode de fonctionnement des standards européens, tels qu’ils avaient émergé des codifications privées européennes. L’influence de ces codifications sur cet avant-projet était donc nette. Par exemple, l’avant-projet Terré relatif au droit des contrats proposait que le juge puisse réviser le contrat en cas d’imprévision78, de déséquilibre provoqué par un abus de faiblesse79, ou de clause abusive80. Les pouvoirs du juge étaient donc considérablement augmentés, à cent lieues du dogme de la non-immixtion du juge dans le contrat. En outre, la notion de cause disparaissait en tant que telle, même si ses principales fonctions, aussi bien traditionnelles que contemporaines, étaient maintenues dans la subdivision consacrée au contenu du contrat81.

18. La mécanique gouvernementale s’est alors mise en branle, la Chancellerie s’étant saisie de ces offres doctrinales pour entamer sa propre réflexion.




C. Des travaux de la Chancellerie à la loi de ratification

19. Méthode. En 2008, la Chancellerie annonça qu’elle avait pris la décision de découper la réforme du droit des obligations en tranches. La prescription en matière civile ayant été réformée par une loi du 17 juin 200882, l’idée était de modifier, d’abord, le droit commun des contrats puis, ensuite, le régime général et la preuve des obligations et, enfin, la responsabilité civile83. La rédaction des projets fut ainsi confiée au « bureau du droit des obligations », composante de la direction des Affaires civiles et du Sceau. Ce bureau entama alors la réforme du droit des obligations par le droit commun des contrats. Le projet relatif au droit commun des contrats connut pas moins de trois versions (2008, 2009, 2013), avant qu’un projet d’ordonnance ne soit rendu public en février 2015.

20. Première version de la réforme du droit des contrats (2008). La première version de la réforme du droit des contrats, diffusée en 2008 à l’occasion d’un colloque organisé par la Revue des contrats84, donna lieu à des appréciations contrastées. Deux innovations firent, en particulier, couler beaucoup d’encre. D’une part, la Chancellerie avait pris le parti de regrouper la liberté contractuelle, la bonne foi et la force obligatoire du contrat dans un chapitre préliminaire intitulé « principes directeurs ». Approuvée par les uns85, cette innovation fut vertement critiquée par les autres qui craignirent que les juges ne puissent se servir de ces « principes directeurs » pour mettre la main sur le droit contractuel86. Sans surprise, c’est la bonne foi, érigée par l’article 18 de cet avant-projet87 en règle de comportement de portée générale, qui était particulièrement visée. Ces critiques portèrent puisque les « principes directeurs » disparurent dès la deuxième version du projet de la Chancellerie, pour ne plus jamais réapparaître ensuite, au moins en toutes lettres88. D’autre part, sans doute pour concilier les avant-projets Catala et Terré, la Chancellerie décida de remplacer la notion de cause par celle d’« intérêt »89. La cause n’était donc ni consacrée, comme le proposait l’avant-projet Catala90, ni supprimée, comme le proposait l’avant-projet Terré91, mais remplacée. Cette proposition n’emporta la conviction ni des partisans de la cause, ni de ses détracteurs et l’éphémère notion d’intérêt disparut, en même temps que la cause, dans la deuxième version de l’avant-projet de réforme (2009). Pour le reste, cette première version était plus proche de l’avant-projet Catala que de l’avant-projet Terré, sans doute parce que la Chancellerie n’avait eu connaissance que plus tardivement de ce dernier : il n’y avait pas de généralisation de la lutte contre les clauses abusives et le rôle du juge y était limité puisqu’il n’était pas encore question de lui permettre de réviser le contrat déséquilibré par les circonstances92.

21. Deuxième et troisième versions. La deuxième version du projet de réforme du droit des contrats ne fut jamais rendue publique officiellement. Elle circula toutefois en 2009, et était substantiellement différente de la première. Outre la disparition des principes directeurs et de la notion d’intérêt, on pouvait y déceler un rééquilibrage des influences au profit de l’avant-projet Terré. L’interdiction des clauses abusives était par exemple introduite dans le droit commun93 et la cause, tout en étant supprimée, voyait certaines de ses fonctions maintenues94, à l’image des propositions de l’avant-projet Terré. Autrement dit, la physionomie de la réforme actuelle émergeait déjà. Quant à la troisième version, datée d’octobre 2013 et très proche de la deuxième, elle fuita dans la presse économique en janvier 2014. Cette version fusionnait la deuxième version du projet de réforme du droit des contrats, légèrement retouchée, avec la seule version connue du projet de réforme du régime général des obligations et des quasi-contrats, datée de 2011. Quant à la réforme de la responsabilité civile, elle fut officiellement remise à plus tard95. Cette fuite avait été organisée pour présenter le projet aux forces vives de la nation, sachant que le gouvernement avait pris la décision de recourir à une ordonnance de l’article 38 de la Constitution pour réformer le droit commun des contrats, le régime général et la preuve des obligations.

22. La voie de l’ordonnance. Le 27 novembre 2013, le projet de loi contenant la demande d’habilitation du gouvernement à réformer le droit des obligations par ordonnance fut en effet présenté en conseil des ministres. La procédure d’urgence fut même activée, signe de la volonté du pouvoir politique de voir aboutir la réforme dans les meilleurs délais. Las, tout ne se passa pas comme prévu. Si l’Assemblée nationale donna son accord, le Sénat, pourtant de la même couleur politique que le gouvernement, refusa de donner l’habilitation au motif que « la réforme du droit des obligations et des contrats, réforme majeure du Code civil, [est] trop importante pour être conduite par ordonnance »96. Il fallut donc que l’Assemblée nationale confirme l’habilitation lors d’une nouvelle lecture, après constat du désaccord entre les chambres lors d’une Commission mixte paritaire, ce qu’elle fit dans l’article 8 de la loi no 2015-177 du 16 février 2015 relative à la modernisation et à la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures. Cette loi donnait au gouvernement jusqu’au 15 février 2016 pour adopter cette ordonnance, un projet de loi de ratification devant être déposé dans les six mois de la publication de celle-ci97.

23. Consultation publique et publication de l’ordonnance. Dans la foulée de l’habilitation, la Chancellerie mit alors en ligne le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Le ministère lança également une consultation publique qui s’acheva en avril 2015, afin de recueillir les remarques et les propositions de la doctrine et, plus largement, de toute personne intéressée. Plus que l’importance quantitative des propositions98, on retiendra les très nombreuses modifications, parfois mineures, d’autres fois substantielles, opérées dans l’intervalle entre le projet de février 2015 et le texte définitif. Finalement, l’ordonnance fut présentée en conseil des ministres le 10 février 2016 et publiée le 11 février 2016. In fine, une certaine prudence, d’aucuns pourraient parler de conservatisme, s’est exprimée comme en atteste, par exemple, la définition des limites de la liberté contractuelle99 ou le refus d’accorder au juge le pouvoir de réviser le prix fixé abusivement par une partie100. Las, le rapport de présentation de l’ordonnance du 10 février 2016, publié en même temps que l’ordonnance, ne renseigne pas toujours sur les raisons qui ont poussé le législateur à adopter une formulation plutôt qu’une autre ou à consacrer telle conception plutôt que telle autre. À bien des égards, et même si l’initiative doit être saluée, le rapport de présentation de l’ordonnance se révèle « déceptif ». Il est donc loin de pouvoir servir de « circulaire d’interprétation » et légitime de plus fort le travail d’interprétation doctrinale101.

24. Ratification. Enfin, cette ordonnance doit, conformément à la procédure prévue par l’article 38 de la Constitution, être ratifiée par le Parlement. À l’heure où ces lignes sont écrites, le projet de loi de ratification n’avait pas encore été déposé. L’hypothèse d’une caducité de l’ordonnance, faute de dépôt d’un projet de loi de ratification dans les six mois de la publication de l’ordonnance, est pourtant très improbable102. En revanche, si, depuis l’expiration de la période d’habilitation, le gouvernement ne peut plus effectuer de modifications de l’ordonnance, il peut demander au Parlement d’en faire103, ce dernier ayant également la possibilité de modifier la teneur de la réforme de sa propre initiative104. Il était toutefois impossible d’attendre le dépôt du projet de loi de ratification, et encore moins l’adoption de la loi en question, la mise à l’ordre du jour de la loi de ratification pouvant être fort éloignée de la date de son dépôt, pour publier cet ouvrage, compte tenu de la date d’entrée en vigueur choisie par le gouvernement, à savoir le 1er octobre 2016105.







II. LES FINALITÉS DE LA RÉFORME

25. Présentation. Pourquoi réformer le droit commun des obligations ? La question n’est pas nouvelle, le débat ayant commencé au moment du centenaire du Code civil, en 1904. Le plus souvent était invoqué l’argument d’un vieillissement des textes, qui n’auraient résisté à l’épreuve du temps que par l’action de la jurisprudence – ce qui tendrait à démontrer, au demeurant, qu’ils avaient été bien conçus. L’argument est toujours valable, mais il paraît plus convaincant au sujet de la responsabilité civile extracontractuelle, laquelle n’est pas concernée par l’ordonnance. Alors pourquoi réformer le droit commun des obligations en 2016 ? Si l’on en croit le rapport de présentation de l’ordonnance, l’accessibilité et la sécurité106 sont les justifications principales du texte. Parler de sécurité vise sans doute à rassurer les opérateurs économiques, qui ont, semble-t-il, manifesté leurs craintes dans l’intervalle entre le projet d’ordonnance de février 2015 et l’adoption de l’ordonnance. Il est cependant difficile d’apprécier si un texte qui, d’un côté, consacre la plupart des pratiques des contrats d’affaires (clause résolutoire, cession de contrat, etc.), ouvre de nouvelles opportunités (cession de dette), mais, d’un autre côté, modifie substantiellement de nombreuses solutions jurisprudentielles, préserve ou non la sécurité juridique. On relèvera cependant que la sécurité juridique est déclinée, dans le rapport, en de multiples sous-objectifs, notamment l’attractivité et la protection de la partie faible. Précisément, dans l’exposé qui a précédé la publication du projet d’ordonnance de février 2015, par la Ministre de la justice ayant porté la réforme, Christiane Taubira, les objectifs étaient au nombre de trois : renforcer l’attractivité du droit français des obligations, améliorer son accessibilité et garantir la protection de la partie faible107.


A. Attractivité

26. Deux dimensions. L’attractivité d’un droit se présente sous deux dimensions. La première est d’ordre politique. L’attractivité vise ainsi la capacité d’un droit à servir de modèle aux législateurs étrangers. Or, l’attractivité « politique » du droit français des contrats avait nettement décliné dans la période contemporaine. La seconde dimension de l’attractivité est d’ordre économique. L’augmentation des échanges par-delà les frontières a multiplié les situations dans lesquelles les parties ont la possibilité de choisir la loi applicable à leur contrat108. Il existe ainsi une véritable « compétition normative » entre les deux grands systèmes juridiques dominants à savoir les droits de common law et ceux de tradition romano-germanique et, au sein de chacun de ces systèmes, entre les droits étatiques. Le législateur s’est ainsi assigné la tâche de réformer le droit des obligations afin, notamment, de « restaurer » l’attractivité du droit des obligations dans ses deux dimensions, aussi bien politique qu’économique109.

27. Dimension politique : la fonction de modèle. Le Code civil de 1804, en particulier dans sa partie relative au droit des obligations, a eu une influence décisive sur de nombreuses législations étrangères110. Première codification moderne, le Code civil s’est exporté par les conquêtes napoléoniennes, ce qui n’a rien de véritablement réjouissant, mais également en raison de sa qualité intrinsèque. De nombreux pays d’Amérique du sud ont, par exemple, une législation contractuelle qui reprend les grands principes de notre droit des contrats111. La fonction de modèle du droit français des obligations avait toutefois nettement décliné. L’émergence de codifications plus récentes, comme le Code civil allemand (BGB), entré en vigueur en 1900, et réformé dans sa partie relative au droit des obligations en 2001, y était pour beaucoup112. Le décalage entre les articles du Code civil et la réalité du droit positif, tel que façonné par la jurisprudence, avait également rendu toute entreprise d’exportation difficile. Le prestige du droit contractuel français avait donc régressé, même si de nombreux juristes français, comme ceux appartenant à l’Association Henri Capitant des amis de la culture juridique française, ont travaillé sans relâche à la promotion de notre droit sur la scène internationale. L’ambition du législateur était donc de réformer le droit des obligations, en le rendant plus accessible et plus efficace économiquement, afin de lui permettre de rayonner à nouveau dans les rapports étatiques. Certes, les projets d’unification du droit des contrats en Europe sont, actuellement, au point mort113. Au demeurant, les modèles de codification censés servir de base de travail au législateur européen sont d’ores et déjà finalisés. Il y en a pléthore : principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce international114, avant-projet de Code européen des contrats (avant-projet Gandolfi)115, principes du droit européen des contrats (principe Lando)116, projet de cadre commun de référence (projet Von Bar)117, et principes contractuels communs de l’Association Henri Capitant et de la Société de législation comparée118. Reste qu’il n’est pas impossible que la voix des juristes français se fasse entendre plus clairement si les discussions à l’échelon européen reprennent, maintenant que le droit français des contrats est réformé. Quant aux législateurs étrangers, ils reprendront peut-être l’habitude de consulter le Code civil français, à l’occasion de la refonte de leur droit des obligations.

28. Dimension économique : la compétition normative. La seconde dimension de l’attractivité du droit des obligations est liée à sa capacité à attirer les contractants qui ont la possibilité de choisir la loi applicable à leur contrat119. À cet égard, le législateur français semble avoir été traumatisé par le rang de la France dans le trop célèbre classement « doing business » de la banque mondiale, aussi absurde soit-il. Comme le note le rapport de présentation de l’ordonnance du 10 février 2016, ces classements, « mettant régulièrement en valeur les systèmes juridiques de Common law, ont notamment contribué à développer l’image d’un droit français complexe, imprévisible, et peu attractif ». Reste qu’il s’agit là d’une « image », fausse à bien des égards, puisqu’elle n’est que le résultat de critères, discrétionnairement choisis, qui favorisent structurellement les systèmes de common law120. La prétendue complexité de la cause, qui a eu raison d’elle, frise, par exemple, la malhonnêteté intellectuelle lorsqu’on la rapporte à la « consideration » du droit anglo-saxon. En outre, les critères utilisés tiennent bien moins au droit commun des contrats qu’aux voies d’exécution et aux aspects procéduraux de l’exécution121. La réforme, issue de l’ordonnance du 10 février 2016, ne devrait donc pas permettre l’obtention d’un meilleur classement, le droit français des obligations restant, ou plutôt redevenant, un droit écrit dans la pure tradition civiliste. Il n’en reste pas moins que, aussi contestables soient-ils, les classements internationaux ont eu le mérite, d’une part, de faire prendre conscience aux pouvoirs publics de l’existence de la compétition normative qui fait rage dans les contrats internationaux et, d’autre part, d’attirer leur attention sur la nécessité de prendre en compte, au moment d’une réforme, l’impact économique des règles de droit.

29. Dimension économique : analyse économique du droit. Il ne s’agit pas, comme certains partisans de « l’analyse économique du droit » semblent le souhaiter, de placer l’argent au premier rang de toutes les « valeurs »122. L’analyse économique du droit doit être combattue lorsqu’elle aboutit, en inféodant la règle de droit au profit pécuniaire que les opérateurs économiques recherchent, à nier la fonction sociale du droit, à savoir réguler la société. La « bonne » règle n’est pas nécessairement celle qui « coûte » le moins cher aux opérateurs économiques. Ceux qui refusent l’emprise de la morale sur le droit ou l’économie pourraient essayer de se convaincre du bien-fondé de cette évidence en admettant qu’il vaut mieux, parfois, accepter une perte immédiate, afin d’en éviter une plus grande plus tard123. Ou comment justifier par exemple les règles de la publicité foncière, certes lourdes, mais qui évitent nombre de procès sur la propriété immobilière. En contrepoint, il est tout aussi vrai que la règle qui « coûte » le plus cher aux opérateurs économiques n’est pas nécessairement la meilleure ; tout ceci doit donc pousser le législateur à intégrer le coût économique des règles dans sa réflexion, sans en faire l’alpha et l’omega de toute intervention législative.

30. Dimension économique : efficacité économique du droit. Afin de convaincre les opérateurs économiques de choisir le droit français des contrats, le législateur a donc décidé d’introduire une part de souplesse dans la relation contractuelle. L’unilatéralisme, qui avait nettement progressé sous l’impulsion de la jurisprudence avant la réforme, fait une entrée remarquée dans les textes du Code civil. La fixation unilatérale du prix est autorisée dans les contrats cadre124 et les contrats de prestation de service125, tandis que l’unilatéralisme progresse au titre des sanctions de l’inexécution. L’exception d’inexécution, peine privée par excellence, voit son domaine étendu au simple risque d’inexécution126 ; la réduction du prix est introduite dans le Code civil127, encore qu’une malfaçon du texte puisse faire douter de son caractère unilatéral128 ; la résolution unilatérale est consacrée dès lors que l’inexécution est suffisamment grave, sans qu’il soit exigé, par rapport à la résolution judiciaire, un surcroît de gravité129. En outre, le « coût » de la règle est expressément pris en compte en matière d’exécution forcée. Alors que, sous l’empire des anciens textes, l’exécution forcée devait être prononcée par le juge, dès lors qu’elle était possible, indépendamment de son coût, l’article 1221 du Code civil autorise aujourd’hui les juridictions à refuser l’exécution forcée dès lors qu’il « existe une disproportion entre son coût pour le débiteur et son intérêt pour le créancier ». Gageons que l’« intérêt » purement moral du créancier sera de peu de poids contre le « coût » exorbitant pour le débiteur… Reste que le choix d’un droit applicable est, une fois encore, affaire de réputation. Or, deux dispositions, à savoir l’introduction d’un vice de dépendance130 et la généralisation de la prohibition des clauses abusives131, destinées à renforcer la protection de la partie faible132, ont fait couler beaucoup d’encre. Le danger de voir le juge s’immiscer dans la relation contractuelle, danger souvent fantasmé, a été mis en avant par une partie de la doctrine. C’est la raison pour laquelle le législateur a, finalement133, décidé de réintroduire le critère de l’avantage manifestement excessif dans le vice de dépendance134 et de cantonner la suppression des clauses abusives aux seuls contrats d’adhésion135. Les opérateurs économiques étant toutefois rarement rationnels, ces mécanismes pourraient jouer le rôle d’épouvantail.




B. Accessibilité

31. Énoncé de l’objectif d’accessibilité. Rendre le droit accessible au citoyen est une antienne tellement rabâchée qu’on finirait par ne plus l’entendre. Les mots pour désigner un tel projet ont varié, mais on distingue désormais communément deux notions connexes. Au sens strict, l’accessibilité vise, « dans un but de transparence, un accès matériel à la règle de droit impliquant lui-même un droit à l’information »136. De manière plus précise, l’intelligibilité renverrait à la compréhensibilité du texte, ce qui exclurait toute complexité de la loi au regard de ses destinataires137. Le Conseil constitutionnel s’est saisi, à la fin du XXe siècle, de ces exigences en posant un objectif de clarté, auquel s’est ultérieurement substitué un objectif à valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi138. S’il ne faut pas surestimer la contrainte qui pèse sur le législateur contemporain139, dire que le droit devrait être accessible ne constitue pas, à l’évidence, un objectif original. Pourtant, dans le même temps, la doctrine fait le constat, de nouveau classique, d’une imprécision de la législation contemporaine140. Il y a là quelque paradoxe à imaginer que, même si la question figurait déjà au rang des préoccupations de l’époque141, les rédacteurs du Code Napoléon n’avaient pourtant qu’une approche assez empirique, « instinctive »142, de la question. Or, désormais, la technique législative fait l’objet d’études importantes, au travers d’ouvrages consacrés à la linguistique juridique143 ou à la légistique appliquée144. Le travail du législateur semble ainsi réalisé à la lumière d’analyses linguistiques. À cet égard, les promoteurs du plain language ont, depuis les années 1970, insisté sur le choix des termes, la construction des phrases ou leur longueur, notamment, afin de rendre les textes accessibles aux citoyens145. Et pourtant, l’accumulation de textes récents laisse penser qu’au-delà de certaines modalités de rédaction et de présentation, l’accessibilité et l’intelligibilité de la norme ne se sont guère améliorées dans la législation contemporaine, du moins pas dans l’énoncé de la norme proprement dit.

L’ordonnance du 10 février 2016 s’inscrit pleinement dans cette recherche d’accessibilité de la norme, l’objectif ayant été clairement affirmé dès la présentation du projet d’ordonnance par la garde des Sceaux en février 2015146. La loi d’habilitation traduisait cette idée, qui autorisait le gouvernement à prendre par ordonnance les mesures permettant « 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 »147. Il n’est donc pas surprenant que l’ordonnance du 10 février 2016 utilise des techniques censées favoriser l’accessibilité et l’intelligibilité du droit des obligations148.

32. Moyens de l’accessibilité. Pour rendre accessible et intelligible un texte sur une matière aussi aride, au premier abord, que le droit des obligations, le législateur a utilisé plusieurs méthodes. Quant à l’accessibilité matérielle, d’une part, ont été intégrées dans la loi les constructions prétoriennes élaborées depuis 1804. Tant les interprétations de textes existants que les innovations complètes ne pouvaient être connues que par l’étude de la jurisprudence ou, en pratique, par la systématisation qui en avait été faite par la doctrine. En replaçant le droit des obligations dans la loi, le législateur en favorise l’accessibilité au-delà du cercle des juristes. Il suffit de songer, par exemple, aux règles de formation du contrat, qui regroupent en 15 articles une théorie largement admise149. Dans le même esprit, le regroupement des règles relatives à la nullité au sein d’une section consacrée aux sanctions facilitera grandement leur connaissance150.

Quant à l’intelligibilité de la loi, d’autre part, c’est la langue même du texte qui doit tout d’abord être analysée. À en croire le rapport de présentation de l’ordonnance, celle-ci utiliserait un « vocabulaire contemporain et [des] formulations plus simples, plus explicites ». Les rédacteurs avaient une tâche difficile, tant le style du Code Napoléon est l’objet d’un mythe collectif. Le récit doctrinal, reprenant la formule fameuse de Stendhal, est empreint de nostalgie, prélude à une critique en règle de la médiocrité de la production contemporaine. Tout juste concédera-t-on parfois que Carbonnier avait su, lui, retrouver le ton, soutenant l’idée que « les rédacteurs ne sont pas des scribes. Ce sont des poètes »151. Passons rapidement sur certains procédés stylistiques habituels, perceptibles au détour des textes, la métaphore ou la métonymie étant des figures classiques du juriste pour décrire une règle de droit152. De même la modernisation de l’orthographe de certains mots153, l’abandon du recours à la forme passive ou la substitution de termes154 sont-elles, a priori, exclusivement destinées à simplifier la compréhension du texte155. Certes, les mots du code étaient porteurs d’une charge normative et notionnelle que les nouveaux ne possèderont pas immédiatement156. Sans doute également pourra-t-on trouver que le « contenu » du contrat n’est guère plus explicite que sa « cause » et qu’il y avait, derrière l’abandon de cette notion, autre chose qu’une volonté de rendre le droit intelligible. Mais il faut reconnaître que la langue du texte final est claire et que certains articles, souvent inspirés par les projets doctrinaux, ne manquent pas d’élégance157. La principale limite de ces emprunts à des sources disparates ne réside pas tant dans le style que dans les ruptures de sens qui peuvent résulter d’une contradiction, au fond, des textes utilisés158. Mais les rédacteurs de 1804 avaient déjà mêlé, parfois maladroitement, les écrits de Domat et Pothier, au prix parfois de quelques malentendus159.

33. Quoi qu’il en soit, le législateur a également, ensuite, retouché la structure même du droit des obligations. Le plan, notamment, est mis en ordre, et distingue clairement les sources d’obligations, parmi lesquelles le contrat, la responsabilité extracontractuelle, et les autres sources d’obligations, le régime général des obligations, et la preuve des obligations. Il serait difficile de ne pas admettre le caractère didactique d’une telle présentation alors même qu’elle est retenue le plus souvent pour l’enseignement du droit des obligations, à l’exception sans doute de la preuve généralement traitée au préalable. Est-ce à dire que le plan retenu serait exempt de tout reproche ? De fait, les vices classiquement dénoncés subsistent, notamment l’emplacement du titre relatif à la preuve, rattaché aux obligations alors qu’il avait vocation à constituer un droit commun de la preuve en matière civile. Mais si l’on souhaite accéder aux règles relatives aux nullités, il est préférable qu’elles soient localisées dans une sous-section relative… aux nullités, plutôt que dispersées à divers endroits du code.

Le législateur utilisait fréquemment, enfin, trois procédés connexes destinés à accroître l’intelligibilité des textes. Le premier, les définitions, demeure d’un usage courant. Même si l’on peut s’interroger sur les raisons qui poussent le législateur à donner une définition dans certains cas plutôt que dans d’autres160, l’ordonnance du 10 février 2016 compte pas moins de quarante-sept définitions161, dont certaines sont directement reprises de propositions doctrinales. Derrière la clarification apportée par l’énoncé d’une définition, « sa vertu propre est d’être une réserve particulièrement riche et complexe de points de vue sur le droit, d’arguments et de justifications »162. Deuxième technique classique, les exemples ne sont pas, en revanche, fréquemment utilisés dans l’ordonnance, alors qu’on en recense une centaine dans le Code civil de 2016, dont la moitié date encore de sa rédaction originelle163. Certes, ils ne manquent pas de poser des difficultés lorsque, par exemple, l’exemple vieillit alors que la norme qu’il illustre demeure164. Dans l’ordonnance, les exemples sont rares165, ce qui a pu être regretté166. Troisième technique classique, le Code Napoléon comprenait de nombreux textes d’annonces, en tête d’une section ou d’un chapitre. Leur justification était à trouver dans l’idéal même d’un code, formant un ensemble clos. Pour suivre le propos de l’auteur, il fallait des passages explicatifs, des descriptions, qui en favorisent la compréhension, des moments, en somme, où la normativité se relâchait. De telles dispositions laissaient parfois la porte ouverte à l’imagination, rejoignant au fond la catégorie des exemples167. D’autres fois, ces dispositions semblaient uniquement dédiées à la perfection formelle de l’ouvrage. Nul besoin de revenir sur le destin réservé par la jurisprudence à la plus célèbre d’entre elles, l’article 1384, alinéa 1er, du Code civil, renuméroté à l’article 1242. L’effet normatif d’une disposition peut être révélé par le juge au terme de son travail d’interprétation. Cette expérience a-t-elle dissuadé le législateur de recourir aux annonces dans l’ordonnance du 10 février 2016 ? S’il en subsiste, leur rédaction semble avoir été conçue afin d’éviter toute une interprétation extensive. L’article 1128, notamment, reprend la place et la fonction assumées jusqu’alors par l’ancien article 1108. Situé en ouverture de la section relative à la validité du contrat, il énonce, comme nécessaires à cette validité, trois conditions cumulatives, déclinées dans les trois sous-sections suivantes. Texte d’annonce, l’article 1128 du Code civil est également celui qui pose le caractère cumulatif des conditions susvisées. La même idée se retrouve dans l’article 1224 lequel, s’il présente les trois variétés de résolution pour inexécution, pose cependant leur condition commune, la gravité de l’inexécution. L’article 1217 du Code civil possède en revanche une vocation plus informative, qui énumère les sanctions de l’inexécution contractuelle. Il en va de même, d’ailleurs, de l’article 1364 qui se contente d’indiquer que la preuve d’un acte juridique peut être préconstituée par un écrit en la forme authentique ou sous signature privée. Sans tirer de conclusion hâtive de ce bref aperçu, il semble cependant que la définition soit la seule technique sciemment employée par le législateur, celle qui possède, aussi, la portée normative la plus facile à anticiper.

34. Il faut encore, d’un mot, aborder le Rapport au président de la République relatif à l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations168, ci-après désigné rapport de présentation de l’ordonnance. Il s’agit d’une technique de clarification extérieure à la norme elle-même, mais manifestement utilisée afin d’améliorer l’accessibilité. Assez long (35 pages), il tâche d’expliquer, dans l’ordre du code, les textes adoptés. En dehors d’une introduction qui pourrait faire office d’exposé des motifs, le rapport alterne entre les explications précises, explicitant parfois les raisons d’un changement opéré entre le projet d’ordonnance de février 2015 et le texte final, la paraphrase du texte, le silence, et quelques erreurs évidentes. Manifestement rédigé rapidement, il fournit un outil à la portée ambiguë. Sans doute les juristes y trouveront-ils matière à une meilleure compréhension de l’intention du législateur. Mais il ne possède pas de portée normative particulière et ne saurait donc être considéré comme une interprétation officielle du texte de l’ordonnance. Surtout, il est douteux que l’accessibilité de l’ordonnance en sorte véritablement améliorée, ce qui conduit à s’interroger sur la portée réelle de l’objectif d’accessibilité.

35. Clairs-obscurs de l’exigence d’accessibilité169. Que révèle, au-delà des méthodes employées et du succès relatif du législateur dans cette voie, la volonté de rendre le texte accessible ? L’interrogation est justifiée, d’une part, à l’égard des destinataires de la norme. S’agit-il des praticiens ? Communauté spécialisée, disposant des moyens techniques de décrypter les textes les plus abscons du droit de l’urbanisme ou de la fiscalité, les juristes n’avaient guère de crainte sur l’intelligibilité de la nouvelle loi. Tout juste leur faudra-t-il passer de nouveau par une entreprise d’explication, de critique et d’ouverture des textes, laquelle laissera subsister, malgré l’effet de sédimentation, les traces des querelles passées170.

S’agit-il alors des citoyens ? Le rapport de présentation de l’ordonnance le suggère, qui part du constat que le style du Code civil, quoiqu’élégant, « n’est toutefois plus facilement compréhensible pour l’ensemble des citoyens », et que « certaines formulations sont aujourd’hui désuètes ». Mais à l’évidence, même si le Code civil constitue le socle des rapports individuels, les textes du droit des obligations sont d’un usage moindre, au quotidien, pour les citoyens, que ceux du droit de la consommation. Et l’attention portée à l’accessibilité de la norme n’a pas à être la même qu’en droit pénal où règne le principe de légalité. Néanmoins, le rapport de présentation de l’ordonnance fait de l’intelligibilité de la norme le moyen de parvenir à un autre objectif. Il est affirmé que l’« objectif de justice contractuelle ne peut être atteint que si le droit applicable est lisible et accessible, et donc susceptible d’être compris sans l’assistance d’un spécialiste. La sécurité juridique est ainsi à la fois l’un des objectifs de l’ordonnance et le moyen d’atteindre les autres buts, dont celui de la justice contractuelle. » En d’autres termes, l’intelligibilité serait le vecteur de la sécurité, laquelle servirait la justice contractuelle. Le législateur disposait sans doute de techniques plus directes pour y parvenir. Portalis le disait déjà : « Ce serait […] une erreur de penser qu’il pût exister un corps de lois qui eût d’avance pourvu à tous les cas possibles, et qui cependant fût à la portée du moindre citoyen »171. L’ordonnance aurait-elle alors suivi la recommandation de Carbonnier : « aux endroits stratégiques – c’est-à-dire, aux points importants où la décision législative a hésité – il faut placer des dispositions suggestives (…), suggestives plutôt qu’adéquates, qui sont comme des réserves d’imagination »172. Plutôt que de clarifier, il faudrait préserver une ambiguïté permettant tout à la fois l’adoption du texte et ses différents niveaux de lecture. Clarifier l’énoncé ne garantit pas la clarté de la norme, pas plus que sa pérennité.




C. Protection de la partie faible

36. Protection de la partie faible. Dernier objectif annoncé par la garde des Sceaux lors de la présentation du projet d’ordonnance, en février 2015, la protection de la partie faible n’apparaît plus que de manière diffuse dans le rapport de présentation de l’ordonnance173. Il n’est plus affiché directement, mais comme une conséquence de l’objectif de sécurité juridique, qu’il s’agisse d’un revirement de la philosophie du texte ou d’une présentation destinée, comme il est indiqué à de nombreuses reprises dans le rapport, à rassurer les milieux professionnels. Est-ce à dire qu’une réforme du droit commun des contrats ne devrait pas permettre d’accorder une plus grande protection aux contractants en situation d’infériorité économique ou sociale ? Ou que, plus précisément, l’ordonnance y aurait renoncé ?

37. Protection de la partie faible et droit commun du contrat. Derrière l’objectif de protection de la partie faible se révèle la prise en compte d’une réalité économique et sociale, celle de l’inégalité entre les contractants. Loin d’être une découverte contemporaine, ce constat de l’inégalité qui existe entre les individus, en talents ou en intelligence, était déjà fait par Portalis au moment de la rédaction du Code Napoléon174. Pourtant, le droit commun des contrats était souvent présenté comme reposant sur l’égalité présumée des parties. À l’inverse, la notion de protection refléterait « un discours politique sous-jacent qui implique souvent un certain interventionnisme dans le contrat »175. Affirmer une volonté de protection consisterait à tenter de rétablir une égalité réelle entre les individus, qui permettrait à chacun de défendre au mieux ses intérêts. En d’autres termes, le constat de l’inégalité entre contractants justifierait une compensation spécifique, par le secours de la loi176. La difficulté réside toutefois dans l’articulation entre la finalité générale d’un droit commun et la vocation spéciale d’une législation de protection. En effet, la protection suppose « une référence à la qualité du contractant »177. Certains auteurs ont ainsi proposé de distinguer la faiblesse inhérente aux personnes, de la faiblesse relative aux contractants178. La première résulte d’un « cocontractant dont l’état de développement mental en soi, ou le niveau de connaissance dans la matière du contrat, s’avère insuffisant pour porter un jugement éclairé sur la portée des engagements respectifs » ; la seconde se révèle lorsqu’un contractant « doit accepter les conditions léonines que son partenaire lui impose car il n’a pas le choix »179, en raison de la puissance économique de son partenaire, ou de son propre état de besoin, qui peuvent se conjuguer. Alors que le législateur accorderait une protection au regard de la seule situation personnelle du contractant dans le premier cas, il s’attacherait à la structure même de la relation contractuelle dans le second. Quoi qu’il en soit, la difficulté principale réside dans l’ajustement de la protection aux situations concrètes des individus. Or, la réponse du législateur est polymorphe. Certaines mesures visent en droit commun, par l’intermédiaire du droit des incapacités, à protéger les personnes présentant des altérations de leurs capacités physiques ou mentales. D’autres, en droit spécial, ont cherché à corriger les conséquences d’une inégalité économique ou sociale, spécialement en renforçant les exigences relatives à l’information de la partie faible et à sa prise de décision (délais de réflexion ou de rétractation). La protection déborde même la conclusion du contrat, puisqu’elle conduit parfois à une réfaction du contrat en considération des moyens effectifs de la partie faible180. À cet égard, on peut douter que le droit commun des contrats, applicable aussi bien aux relations entre professionnels, entre professionnels et consommateurs, qu’entre particuliers, soit l’instrument le plus efficace pour traiter, au plus près de la diversité des besoins de protection ressentis, la situation réelle des contractants. Son abstraction, souvent dénoncée, n’est pas le résultat de l’aveuglement de ses rédacteurs sur la situation des parties au contrat. Peut-être, simplement, un droit commun pourrait-il ne pas être le meilleur moyen de parvenir à la finalité de protection, ce que révèle d’ailleurs l’étude spécifique de l’ordonnance du 10 février 2016.

38. Protection de la partie faible dans l’ordonnance du 10 février 2016. La réforme du droit des obligations a-t-elle été l’occasion d’introduire ou de renforcer la protection des parties faibles ? Plusieurs textes emblématiques peuvent le laisser penser. Tout d’abord, comme le soulignait d’ailleurs le compte rendu du conseil des ministres, l’ordonnance du 10 février 2016 a introduit une sanction de la violence « lorsqu’une partie, abusant de l’état de dépendance dans lequel se trouve son cocontractant, obtient de lui un engagement qu’il n’aurait pas souscrit en l’absence d’une telle contrainte et en tire un avantage manifestement excessif »181. Assimilée à une forme de violence, la sanction ainsi créée repose sur le constat préalable d’un état de dépendance, ce qui implique de trouver, au sein de la relation interindividuelle, une forme de sujétion propice à l’abus. Car ce n’est pas la dépendance qui serait, à elle seule, sanctionnée182, mais bien l’abus commis par l’autre partie. Ensuite, le devoir d’information généralisé par l’article 1112-1 du Code civil devrait compenser les phénomènes d’asymétrie informationnelle. Enfin, la sanction des clauses qui créent un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties dans les contrats d’adhésion repose manifestement sur l’idée que l’une des parties, qui a la maîtrise du contenu du contrat, pourrait en profiter pour y introduire des stipulations qui l’avantageraient à l’excès. Plus encore que dans la version du projet de février 2015, qui ouvrait la sanction des clauses abusives à l’ensemble des contrats, et des contractants, l’article 1171 révèle un souci de protection des parties les plus faibles, du moins si l’on admet que la notion de contrat d’adhésion repose sur le constat d’une inégalité entre les parties. Mais plus que des outils épars, le changement le plus profond de l’ordonnance réside sans doute dans un basculement de la philosophie générale en faveur d’une protection de la partie faible, par la consécration d’un droit des contrats inégalitaires183. En opposant le contrat de gré à gré, qui ressemble à s’y méprendre au contrat idéalisé du droit commun, au contrat d’adhésion, contrat vécu au quotidien par la masse des contractants, le législateur prend acte d’une inégalité structurelle dans les rapports contractuels184. Est-ce à dire que l’action du législateur offrira des garanties d’effectivité permettant de rétablir une forme d’égalité entre les parties au contrat ? On peut en douter tant, à la différence des droits spéciaux, droit de la consommation ou droit de la concurrence, les mécanismes mis en œuvre demeurent exclusivement individuels. Faute de recours collectif, ou d’intervention d’un tiers, association de consommateurs ou ministre de l’économie, la partie faible restera isolée dans ses rapports avec son cocontractant.






III. LES ÉQUILIBRES DE LA RÉFORME

39. Valeurs sous-jacentes ? La réforme du droit des obligations repose-t-elle sur une philosophie sous-jacente, consciente ou confuse ? Extraire des textes mêmes une ligne directrice relève d’un exercice de mise à distance, une démarche de construction, à partir du droit commun, d’une théorie générale des obligations185. Par le passé, de nombreux auteurs se sont essayés à « retrouver la valeur de la loi morale dans les règles les plus techniques du droit »186, l’expression des rapports économiques187 ou la dimension sociale du droit des obligations188. Assurément, un texte aussi important pour les rapports juridiques entre personnes privées peut traduire des choix, une ligne idéologique défendue par le législateur. Mais rechercher ces valeurs paraît prématuré s’agissant de textes qui ne sont pas même entrés en vigueur. À ce stade, il est peut-être plus réaliste d’observer les équilibres à l’œuvre au sein de l’ordonnance : libéralisme ou solidarisme ; juge ou parties ; ancien ou nouveau.

40. Libéralisme vs solidarisme. « Paraphrasant Nietzsche, il faudrait dire que les lois et théories du contrat ne seraient pas nées si les juristes avaient su d’abord qu’aucune convention réelle n’était jamais ni négociée et conclue entre des personnes parfaitement égales et complètement informées, ni exécutée à la lettre dans des circonstances inchangées »189. Les rédacteurs de l’ordonnance du 10 février 2016 le savaient, eux, et ils en ont traduit l’idée dans l’opposition des contrats de gré à gré et d’adhésion. Ce faisant, la réforme permettrait-elle de relancer la controverse, à bout de souffle, entre les tenants du libéralisme ou du solidarisme ? En mettant l’accent sur la sécurité juridique, sur l’attractivité économique, en précisant à plusieurs reprises la volonté de rassurer les opérateurs économiques ou les « milieux professionnels » – non académiques, semble-t-il ! –, le rapport de présentation de l’ordonnance pourrait être invoqué par les partisans d’une conception volontariste du contrat, proche de celle qui avait été dégagée en doctrine à partir des textes du Code Napoléon. Mais la structure même des textes opère un basculement inédit du droit commun des contrats vers la prise en compte des rapports de force au sein du contrat. Abstraction faite, à ce stade, de l’effectivité des mécanismes mis en place, il faut constater que la loi définit, au sein du même article, le contrat de gré à gré et le contrat d’adhésion190. Sacrifiant leur outil conceptuel favori, la cause, le législateur a peut-être cependant fait triompher la conception des rapports contractuels que défendent les solidaristes. Ou plutôt, elle s’attache à faire coexister, au sein du droit commun, deux visions du contrat : l’une égalitaire et fondée sur la libre volonté ; l’autre, structurellement inégalitaire et ancrée dans les rapports de puissance191. La controverse est relancée !

41. Juge vs parties. Dire que la place du juge sortira modifiée de l’ordonnance n’a rien d’évident. Certes, la réforme est précisément destinée à codifier l’œuvre prétorienne à droit constant. À la création progressive, mais contingente, du juge, succéderait la rationalité et la radicalité du législateur. Mais ce sont surtout les équilibres entre le juge et les parties qui retiendront l’attention192. Sur ce point, le bilan est moins net. D’un côté, l’ordonnance laisse une grande place à des standards : déséquilibre significatif, délai raisonnable, personne raisonnable, manifestement excessif, dépendance, etc. Ce choix de standards ouverts, qui favorisent l’adaptation du texte et sa pérennité, tranche avec l’énumération pointilleuse du législateur contemporain. De l’autre, le juge semble parfois envisagé comme un repoussoir. Le rapport de présentation de l’ordonnance ne dit pas autre chose lorsqu’il explique le rejet de la notion de « principes directeurs » par le souci d’éviter que ces règles soient conçues comme présentant un « niveau supérieur à celles qui suivent » et que le juge s’y réfère « pour justifier un interventionnisme accru »193. Si l’on ajoute le refus de lui confier le soin de réviser le prix dans les contrats à exécution successive, et même la révision pour imprévision conçue comme un extrême recours, il n’est pas certain que la place du juge dans le rapport contractuel ait beaucoup bougé.

42. Ancien vs nouveau. L’ordonnance du 10 février 2016 est une œuvre de consolidation. Elle ne crée pas, comme pourrait le faire l’adoption d’un droit européen des contrats, une transformation radicale du droit des contrats. Pourtant, à première vue, l’ensemble du droit commun des obligations est modifié. Un bref regard sur le texte déroutera le lecteur habitué des anciens textes. Formellement, toute la numérotation a changé, même pour les parties non réformées, l’ancien article 1382 étant devenu l’article 1240 du Code civil. Au fond, la plupart des formulations sont nouvelles. Ainsi en est-il, par exemple, de l’ancien article 1134, alinéa 1er, du Code civil, lequel, déplacé à l’article 1103, dispose désormais que « les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits ». S’il demeure familier, le texte mérite d’être relu à la lumière de son nouvel emplacement, au sein de dispositions liminaires, et de son nouvel objet, le « contrat », qui s’est substitué à la « convention »194. De fait, il reste très peu de textes inchangés, les rares survivants se trouvant surtout dans les parties relatives à l’aveu ou au serment, qui ne semblent avoir été maintenues qu’à titre de précaution, dans le doute. Fallait-il alors que tout change, pour que rien ne change195 ?

Si les éditeurs tentent de mettre en lumière des concordances entre les anciens et les nouveaux textes196, il faut reconnaître que la tâche est ardue, car la consolidation qu’a souhaité réaliser le législateur n’est pas banale. L’ambition est de réaliser une « codification à droit constant de la jurisprudence »197. Il n’est donc pas question, comme pour les codifications à droit constant classiques, de déplacer au sein d’un même code des textes épars, par exemple le droit de la consommation en 1993198, ou de restructurer complètement un code existant, par exemple le Code du travail en 2007199. La consolidation est un mécanisme plus subtil, et peut-être plus novateur qu’il n’y paraît au premier abord. Certes, l’idée même d’une « codification à droit constant de la jurisprudence » n’est pas convaincante. D’une part, le texte de l’ordonnance comprend de multiples modifications par rapport à l’état du droit. Certaines sont très remarquées, ce sont les jurisprudences « brisées »200. Citons pêle-mêle la rétractation du promettant dans les promesses unilatérales de contrat201, la révision pour imprévision202, la prise en compte des conséquences économiques dans le prononcé de l’exécution forcée en nature203, ou la bonne foi dans le conflit entre acquéreurs successifs d’un même bien immobilier204. En outre, sont introduits certains mécanismes qui demeuraient jusqu’alors étrangers au droit commun des obligations, telles l’exception pour risque d’inexécution205 ou la mise en demeure du créancier206. Mais surtout, d’autre part, la codification à droit constant de la jurisprudence est une illusion parce que, même lorsque l’état du droit ne changera pas, le législateur a malgré tout inscrit dans la loi des règles que la jurisprudence avait dégagées. À cette fin, l’ordonnance du 10 février 2016 opère une synthèse de la jurisprudence, notamment pour toute la période de formation du contrat (négociations, processus de conclusion) mais aussi au stade de l’exécution (consécration formelle des clauses résolutoires, de la résolution unilatérale, de la cession conventionnelle de contrat) ou du régime de l’obligation. Certes, le législateur s’inspire ici directement de l’œuvre prétorienne considérable et des constructions savantes qui ont donné au droit français une valeur de modèle. À ce titre, il fait œuvre de consolidation. Néanmoins, en inscrivant dans la loi ce qui résultait d’une simple décision de jurisprudence, le législateur ne peut se contenter de codifier à droit constant. Il modifie discrètement, mais nécessairement, l’état du droit existant, ne serait-ce que sur le terrain de la hiérarchie des normes. De même que le plan retenu pour une codification-compilation n’est pas neutre207, il n’est pas neutre qu’une règle passe de la parole du juge à celle du législateur. Car si l’interprète dispose d’une grande latitude dans la lecture qu’il fait des textes, si le juge n’a pas attendu le législateur pour adapter le droit des obligations et y intégrer quantité d’innovations, lui fournir un nouveau texte, c’est lui donner de nouvelles possibilités. L’ordonnance du 10 février 2016 marque le point de départ d’un nouveau récit contractuel, que seront amenés à écrire conjointement le juge et la doctrine, si le législateur laisse à ce texte le temps nécessaire au travail d’interprétation208. Les véritables nouveautés de la réforme ne sont sans doute pas encore visibles. Ou, plus précisément, la réforme ouvre de nouveau l’évolution du droit des obligations, en prenant acte d’évolutions majeures opérées par la jurisprudence au cours des deux derniers siècles.

43. Synthèse. L’ordonnance du 10 février 2016 n’est-elle pas simplement une œuvre de synthèse ? Si l’on peine à y déceler l’expression de valeurs fermes, si l’on constate que l’ordonnance assure une forme d’équilibre entre les pouvoirs du juge et des parties, c’est peut-être simplement que le législateur a entendu réaliser une synthèse, une œuvre de compromis. À vrai dire, un tel choix est de nature à favoriser la pérennité du texte. Même s’il ne manquera pas de décevoir – mais comment aurait-il pu en aller différemment d’une réforme qui a suscité tant de débats en doctrine ? –, le texte de l’ordonnance tâche de préserver le style et le contenu du droit français, d’en rendre accessible la substance pour le faire connaître et rayonner, et de donner les outils nécessaires aux juristes pour en permettre l’adaptation aux évolutions économiques et sociales à venir. Le débat ne porte plus désormais sur le texte qu’on aurait souhaité, il porte sur ce que la communauté des juristes fera du texte dont elle a hérité.




IV. LA MISE EN ŒUVRE DE LA RÉFORME


A. Application dans le temps

44. Présentation. L’application dans le temps de l’ordonnance du 10 février 2016 retiendra particulièrement l’attention des praticiens209. Elle soulève au demeurant de redoutables difficultés théoriques. De fait, le droit transitoire n’a jamais fait l’objet des attentions qu’il mérite de la part du législateur français. Sur le fondement de l’article 2 du Code civil210, ont donc été élaborées des théories doctrinales lesquelles ont donné à la matière sa terminologie211 et son régime. La question était d’autant plus complexe s’agissant de la matière contractuelle, où se confrontent traditionnellement les intérêts privés des contractants et l’intérêt général représenté par la loi nouvelle. Le législateur ne pouvait pas prendre le risque de l’insécurité qu’aurait entraîné une incertitude sur l’application dans le temps du droit issu de l’ordonnance. Son article 9 traite ainsi, brièvement, des dispositions transitoires, reprenant pour l’essentiel les règles classiquement applicables aux conflits de lois. L’effet dans le temps de la norme contenue dans la loi déborde cependant le cadre de son application. Elle s’incorpore dans le raisonnement des juges et se diffuse par mimétisme à des hypothèses non concernées, a priori. Pourraient ainsi se révéler des jeux d’influences réciproques des droits anciens et nouveaux au-delà des limites temporelles édictées par l’ordonnance.


1) Les conflits de lois


45. Application immédiate de l’ordonnance à compter du 1er octobre 2016 (art. 9, al. 1er). L’article 9, alinéa premier énonce que « les dispositions de la présente ordonnance entreront en vigueur le 1er octobre 2016 ». La solution appelle deux remarques. D’une part, le choix est fait de repousser la date d’entrée en vigueur, ce qui permet au gouvernement de déposer le projet de loi de ratification de l’ordonnance au Parlement dans le délai de six mois à compter de sa publication, sans pour autant qu’elle soit encore entrée en vigueur. D’autre part, la règle posée par l’article 9, conforme à la lecture classique de l’article 2 du Code civil, implique que tous les contrats conclus à compter du 1er octobre seront nécessairement soumis au nouveau droit des obligations. Par exemple, c’est seulement à compter de cette date que pourra être conclue, sans le détour par d’autres mécanismes, une cession de dette212. C’est bien la date de conclusion du contrat qui servira de critère, ce qui donne une importance particulière à la date de rencontre de l’offre et de l’acceptation213. À ces nouveaux contrats, il convient d’ajouter les hypothèses de contrats renouvelés ou tacitement reconduits, qui sont assimilés à de nouveaux contrats, non seulement par l’ordonnance214, mais par la jurisprudence sous l’empire du droit antérieur215. La même solution s’impose également pour les avenants conclus à compter du 1er octobre 2016, qui seront nécessairement soumis au nouveau droit. Dans ce dernier cas, les effets de l’avenant seront soumis à la loi nouvelle, alors que les effets non modifiés du contrat initial resteront en principe soumis à la loi ancienne216. En résumé, l’ordonnance du 10 février 2016 s’appliquera immédiatement à l’ensemble des contrats conclus à compter du 1er octobre, parmi lesquels il faut inclure les contrats renouvelés ou tacitement reconduits et les contrats modifiés substantiellement par un avenant postérieur à cette date.

Pour les faits juridiques, « agissements ou événements auxquels la loi attache des effets de droit »217, l’application de l’ordonnance suivra les mêmes principes. Ainsi, la responsabilité extracontractuelle encourue en cas de rupture des négociations, de divulgation d’information sans autorisation, ou de manquement à une obligation d’information, sera soumise aux règles antérieures à l’ordonnance du 10 février 2016 lorsque les « agissements » ont été réalisés avant le 1er octobre 2016218. Il en ira de même des hypothèses de gestion d’affaires, en tenant compte de la date de l’acte juridique ou matériel accompli ; de restitution de l’indu, en utilisant la date du paiement indu ; d’enrichissement injustifié, en tenant compte du jour de la dépense. S’agissant des règles de preuve, leur application est également fixée au 1er octobre 2016, l’article 9, alinéa 4, excluant en outre qu’elles soient invoquées dans le cadre d’instances en cours au 1er octobre 2016219.

46. Situation des contrats conclus avant le 1er octobre 2016 (art. 9, al. 2). Les contrats conclus avant le 1er octobre 2016 demeurent soumis à la loi ancienne, précise l’article 9, alinéa 2. Il s’agit de l’application du principe de survie de la loi ancienne, largement admis depuis Roubier220, et justifié classiquement par le respect des prévisions des parties. Par exception, les parties pourraient donc décider de soumettre par anticipation, aux dispositions de l’ordonnance, le contrat conclu entre sa publication et son entrée en vigueur221. Cela pourrait présenter un intérêt lorsque les parties souhaiteraient éviter, dans un contrat inscrit dans la durée, les difficultés inhérentes à l’application immédiate de la loi nouvelle à leurs avenants ultérieurs222. Pour reprendre une formule jurisprudentielle, « la loi nouvelle ne s’applique pas, sauf rétroactivité expressément décidée par le législateur, aux actes juridiques conclus antérieurement à son entrée en vigueur »223. De nouveau, donc, l’article 9 de l’ordonnance du 10 février 2016 ne fait qu’appliquer un principe classique. La précision paraissait cependant nécessaire, qui évite les incertitudes inhérentes à l’application immédiate de la loi nouvelle à certains effets du contrat224. Il faut en effet distinguer. S’agissant, d’une part, des conditions de formation du contrat et, plus généralement, d’un acte juridique, elles demeurent soumises à la loi en vigueur au jour de sa conclusion225. Une solution inverse impliquerait un effet rétroactif de la loi nouvelle. Il n’est donc pas douteux que les modalités de formation et les conditions de validité d’un contrat conclu avant le 1er octobre 2016 seront appréciées au regard du droit antérieur. La situation est plus complexe, d’autre part, pour l’application de la loi nouvelle aux effets futurs d’un contrat en cours au jour de l’entrée en vigueur de l’ordonnance. Loin de constituer une application rétroactive du texte nouveau, l’application de la loi nouvelle aux effets futurs d’un contrat en cours est en effet une modalité particulière de son effet immédiat226. Certes, la jurisprudence retient pour principe que « les effets d’un contrat sont régis, en principe, par la loi en vigueur à l’époque où il a été passé »227. Mais en l’absence de dispositions transitoires spécifiques, deux situations particulières suscitent généralement le trouble. En premier lieu, la jurisprudence admet que si la loi nouvelle « répond à des exigences impérieuses d’ordre public »228, elle peut s’appliquer à certains effets en cours des contrats passés antérieurement à son entrée en vigueur. Encore faut-il classiquement démontrer que la loi repose sur « des considérations d’ordre public particulièrement impératives »229. À cet égard, l’ordonnance du 10 février 2016, qui présente un caractère essentiellement supplétif, ne devrait guère poser de difficulté sur ce point230. Prenons un exemple, qui risque de susciter du contentieux. Pourrait-on appliquer le nouveau mécanisme de révision pour imprévision à des contrats conclus avant le 1er octobre 2016231 ? En raisonnant à partir du critère de l’ordre public impérieux, il semble que cette disposition, de nature supplétive, ne remplirait pas les conditions posées par la jurisprudence et ne serait pas applicable immédiatement232. On peut sans doute estimer qu’en prévoyant expressément que les contrats conclus avant le 1er octobre 2016 demeurent soumis à la loi ancienne, le législateur a entendu exclure toute application immédiate aux contrats en cours, même pour les rares hypothèses de règles susceptibles de présenter un caractère impératif. En second lieu, certains auteurs suggèrent également qu’une nouvelle disposition légale pourrait s’appliquer immédiatement aux conventions en cours lorsqu’elle modifie « les effets légaux des contrats, lesquels procèdent directement de la loi »233. La question se pose évidemment lorsque les parties auront reproduit certaines dispositions légales au sein de leur contrat234. Si, dans une telle hypothèse, il peut « paraître inévitable que peu à peu le contenu de ce régime leur échappe aussi bien pour l’avenir »235, la question n’appelle pas toujours des solutions très claires de la jurisprudence236. Quoi qu’il en soit, l’article 9, alinéa 2, de l’ordonnance devrait éviter que de telles questions soient posées. En affirmant le principe de la soumission des contrats conclus avant le 1er octobre 2016 à la loi ancienne, il exclut toute prise d’effet anticipée de certaines dispositions légales aux effets à venir de ces contrats. La solution paraît d’autant plus certaine que le législateur a consacré expressément une exception relative aux actions interrogatoires nouvellement créées.

47. Application immédiate des actions interrogatoires (art. 9, al. 3). L’article 9, alinéa 3, dispose que « Toutefois, les dispositions des troisième et quatrième alinéas de l’article 1123 et celles des articles 1158 et 1183 sont applicables dès l’entrée en vigueur de la présente ordonnance. » En dehors de la confirmation du principe de survie de la loi ancienne aux contrats conclus avant le 1er octobre 2016 (« toutefois »), le texte réserve trois hypothèses dans lesquelles, par exception, l’ordonnance s’appliquera immédiatement : la possibilité offerte au tiers de demander par écrit au bénéficiaire d’un pacte de préférence de lui en confirmer l’existence et s’il entend s’en prévaloir237 ; la possibilité offerte à un tiers, qui doute de l’étendue du pouvoir du représentant conventionnel à l’occasion d’un acte qu’il s’apprête à conclure, de demander par écrit au représenté de lui confirmer que le représentant est bien habilité à le faire238 ; la possibilité ouverte à l’une des parties de demander par écrit à celle qui pourrait se prévaloir d’une nullité, soit de confirmer, soit d’agir en nullité dans un délai de six mois239. Ces trois mécanismes, qualifiés d’actions interrogatoires par le rapport de présentation de l’ordonnance240, ont pour point commun de mettre fin à une situation d’incertitude, ce qui justifierait leur application immédiate aux contrats en cours. Sans rentrer à ce stade dans leur analyse au fond, il faut cependant en saisir la portée sur le strict terrain de l’application dans le temps. Pour les deux premières actions visées, rien n’empêchait auparavant un tiers d’interpeller le bénéficiaire d’un pacte de préférence pour s’assurer de son existence ou de vérifier auprès du représenté l’étendue exacte des pouvoirs du représentant. Les articles 1123 et 1158 en tirent cependant des conséquences procédurales inédites, puisqu’elles privent le destinataire de toute action ultérieure. Quant à la dernière hypothèse, elle modifie la mise en œuvre des actions contractuelles. En effet, alors même que l’action en nullité d’un contrat conclu avant le 1er octobre 2016 restera soumise aux règles qui étaient applicables lors de sa formation, l’une des parties pourra déjà, à compter de cette date, demander à celle qui pourrait se prévaloir d’une cause de nullité soit de confirmer, soit d’agir dans un délai de six mois. En somme, loin de ne constituer que des mesures procédurales, ces actions interrogatoires à effet immédiat devraient aboutir à modifier l’équilibre du contentieux contractuel pour les relations contractuelles soumises aux règles antérieures à l’entrée en vigueur de l’ordonnance.

48. Sort des actions en justice en cours (art. 9, al. 4). L’article 9, alinéa 4, de l’ordonnance du 10 février 2016 règle la question des instances en cours. « Lorsqu’une instance a été introduite avant l’entrée en vigueur de la présente ordonnance, l’action est poursuivie et jugée conformément à la loi ancienne. Cette loi s’applique également en appel et en cassation. » Ce texte présente un double intérêt. Pour les aspects de l’ordonnance relatifs au contrat, d’une part, la solution paraissait s’imposer en raison de la survie de la loi ancienne pour les contrats conclus avant le 1er octobre 2016. De fait, les instances introduites avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance ne peuvent concerner que des contrats conclus avant cette date, auxquels la loi nouvelle n’est pas applicable. Dès lors, la question ne devrait pas trouver à se poser, en dehors de l’hypothèse d’une action interrogatoire, immédiatement applicable aux contrats conclus avant le 1er octobre 2016241, qui serait exercée en cours d’instance242. Dans cette hypothèse, il aurait pu être invoqué que l’ordonnance présentait, à l’égard des actions interrogatoires, la nature d’une loi relative à la procédure243, qui sont immédiatement applicables aux instances en cours en l’absence de disposition spéciale244. L’article 9, alinéa 4, possède manifestement le caractère d’une disposition spéciale qui exclut toute application de l’ordonnance aux instances introduites avant son entrée en vigueur. C’est le même raisonnement qui paraît s’imposer, d’autre part, s’agissant des dispositions relatives à la preuve, qui ne sont pas toujours considérées comme des règles de procédure245. Tout d’abord, les règles d’attribution de la charge de la preuve ne constituent pas des règles de procédure, ce qui exclut leur application immédiate aux instances en cours246. En revanche, ensuite, les règles relatives aux modes de preuve sont normalement celles en vigueur au jour où le juge statue247. Une exception est cependant admise, enfin, à l’égard des preuves préconstituées qui sont soumises aux règles en vigueur au jour de l’acte qu’il s’agit de prouver248. En résumé, la modification des articles 1353 et suivants du Code civil aurait pu créer une situation d’incertitude importante concernant le droit applicable à la preuve des obligations. L’article 9, alinéa 4, permet d’éviter toute application aux instances en cours au 1er octobre 2016 des textes relatifs à la preuve.




2) L’influence des lois


49. Influence du droit ancien sur le nouveau droit des obligations. Faut-il compter sur un effet d’habitude dans l’application des textes anciens ? La doctrine s’y emploiera, sans doute. La continuité du récit doctrinal tâchera d’intégrer ces nouveaux textes dans le système déjà construit, en lissant ses aspérités. Le législateur y incite d’ailleurs, en indiquant que la réforme opère, pour l’essentiel, une codification à droit constant de la jurisprudence249. Il faudrait, dès lors, chercher la continuité sous l’apparence de la nouveauté. La question se posera notamment lorsque l’ordonnance n’a pas précisé certains points qui étaient jusqu’alors admis par la jurisprudence, ou lorsque certaines solutions n’ont pas fait l’objet d’une reprise formelle dans le texte. Le point de savoir si le droit aurait changé ne pourra être résolu par déduction de la règle, légale ou jurisprudentielle, mais seulement en remontant à ses raisons, en tâchant d’offrir une solution refondée à une interrogation renouvelée.

50. Influence du nouveau droit sur l’ancien droit des obligations. L’influence que pourrait exercer le droit issu de l’ordonnance du 10 février 2016 sur le contentieux relatif aux contrats conclus antérieurement au 1er octobre 2016 est déjà l’objet de toutes les attentions. Cela n’a rien d’étonnant, la doctrine ayant depuis longtemps guetté la reprise par la jurisprudence, dans l’esprit ou la lettre, des propositions des codifications privées250. Mais l’adoption d’un nouveau droit des obligations pourrait avoir une influence plus grande que la seule force persuasive attachée au raisonnement qui venait au soutien des règles proposées par les avant-projets Catala ou Terré251.

Tout d’abord, l’ordonnance du 10 février 2016 a clairement brisé certaines solutions jurisprudentielles admises sous l’empire du droit antérieur. Sans y revenir à ce stade252, il ne manquera pas de plaideurs pour relancer la controverse sur ces querelles qu’on croyait closes. Ainsi, comment ne pas imaginer que le bénéficiaire d’une promesse unilatérale de vente, victime de la rétractation du promettant avant l’expiration du délai de l’option, ne tentera pas d’invoquer la conclusion forcée de la vente promise, comme le prévoit désormais l’article 1124 ? Puisque, si l’on en croit une doctrine majoritaire, et indépendamment de l’appréciation que l’on pouvait porter sur la jurisprudence Cruz, les textes antérieurs n’interdisaient pas au juge de reconnaître l’exécution forcée du contrat dans cette hypothèse, la Cour de cassation pourrait-elle en profiter pour opérer un revirement de jurisprudence ? S’il faut, en cette matière, arbitrer en tenant compte des anticipations légitimes des parties, il serait préférable de ne pas opérer un tel revirement. La même question se pose également dans des situations d’incertitude sur l’interprétation retenue par la jurisprudence, situation où n’existe aucune règle positive établie253. Dans une telle hypothèse, on pourrait inciter le juge à faire évoluer sa position dans le sens du droit nouveau, puisqu’il n’opérerait pas une transformation de la norme applicable254. Encore faut-il toutefois veiller à ne pas aboutir à une confusion entre les finalités de règles qui sont inscrites dans un système distinct. Par exemple, si l’article 1226 a généralisé la jurisprudence Tocqueville, en admettant une résolution par notification en cas d’inexécution suffisamment grave, il n’est pas certain que la jurisprudence antérieure doive être interprétée en ce sens, tant la résolution unilatérale était envisagée comme une exception au principe de la résolution judiciaire. Même si la jurisprudence a parfois hésité sur la nature de l’inexécution susceptible d’être invoquée, oscillant entre gravité de l’obligation inexécutée et gravité du comportement255, le juge ne devrait pas favoriser outre mesure la résolution unilatérale des contrats alors même que le cadre procédural précis introduit par l’ordonnance ne compenserait pas le risque encouru par le débiteur. Qu’en sera-t-il lorsqu’un revirement paraissait déjà envisageable à bref délai ? Alors que la Cour de cassation semble moins hostile à admettre un contrôle de proportionnalité dans les demandes d’exécution forcée en nature, l’article 1221 du Code civil la conduira-t-il à franchir le pas256 ?

51. Une solution différente pourrait-elle prévaloir, ensuite, dans les hypothèses où le législateur a admis, par exception, l’application immédiate de l’ordonnance aux contrats en cours ? Les actions interrogatoires prévues en cas de pacte de préférence, de représentation et d’action en nullité, sont d’effet immédiat, ce qui permet à l’une des parties d’en invoquer le bénéfice même pour des contrats conclus antérieurement257. Notamment, le tiers qui s’apprête à conclure un contrat peut lever l’incertitude sur l’existence d’un pacte de préférence ou l’intention du bénéficiaire de s’en prévaloir en sollicitant ce dernier. Même si, comme le souligne le rapport de présentation de l’ordonnance, l’emploi d’une telle procédure est laissée « à la discrétion des intéressés », la jurisprudence ne pourrait-elle en inférer une obligation mise à la charge du tiers qui pouvait connaître l’existence du pacte de se renseigner ? Cela reviendrait à modifier la jurisprudence admise jusqu’alors258, du fait de l’application immédiate d’un dispositif spécifique.

De manière plus générale, enfin, la jurisprudence devrait-elle appliquer aux contrats conclus avant le 1er octobre 2016 une forme de rétroactivité in mitius ? Règle à valeur constitutionnelle en droit pénal, son application est parfois défendue par certains auteurs en matière civile259. Transposée en droit des contrats, elle conduirait à envisager l’application anticipée de certaines dispositions par faveur pour l’existence du contrat. Afin de valider un contrat qui n’aurait pas respecté les conditions de validité de l’ancien article 1108, pourrait-on invoquer l’application anticipée de la réforme ? L’hypothèse paraît d’école, mais il semblerait préférable de ne pas appliquer par anticipation les règles de l’ordonnance aux contrats conclus antérieurement, même sous le couvert du pouvoir d’interprétation judiciaire.






B. Application dans l’espace

52. Contrat international. L’ordonnance du 10 février 2016 s’applique en principe à tous les contrats internes conclus à compter du 1er octobre 2016. Comme auparavant, les parties à un contrat international ont la faculté de choisir la loi applicable à leur contrat260. Un contrat peut être qualifié d’« international », par opposition à un « contrat interne », lorsqu’il existe un ou plusieurs éléments d’extranéité susceptibles de rattacher le contrat en question à différents ordres juridiques261. En matière contractuelle, les règles de conflit ont fait l’objet d’une unification par le biais de la convention de Rome du 19 juin 1980, aujourd’hui remplacée par le règlement Rome I du 17 juin 2008262, au moins pour les contrats conclus après le 17 décembre 2009. Le règlement Rome I permet ainsi aux parties de choisir la loi applicable à leur relation contractuelle263. Les contractants peuvent en effet désigner la loi de n’importe quel État, y compris la loi d’un État qui n’est pas membre de l’Union européenne, et peuvent pratiquer le « dépeçage du contrat », c’est-à-dire découper le contrat afin de voir appliquer des lois distinctes à chacune de ses parties. À défaut de choix, le règlement Rome I prévoit des rattachements objectifs en fonction des types de contrats. Par exemple, la loi applicable à une vente de biens sera la loi du lieu de résidence du vendeur264 et, lorsque le type de contrat n’est pas envisagé par le règlement, c’est alors la loi du lieu de résidence de la partie qui doit fournir la prestation caractéristique qui doit s’appliquer265. Enfin, dans un dernier temps, il existe une clause d’exception qui permet au juge, lorsqu’il résulte de l’ensemble des circonstances que le contrat présente des liens plus étroits avec un autre État que celui choisi par les parties ou désigné par les rattachements objectifs, d’appliquer la loi de cet État266. À supposer que le juge français soit saisi d’un litige relatif à un contrat soumis à une loi étrangère, il est très improbable qu’il puisse appliquer le droit issu de l’ordonnance du 10 février 2016 au titre d’une loi de police. L’ordonnance, si l’on en croit le rapport de présentation, est supplétive de volonté, « sauf mention contraire explicite de la nature impérative du texte concerné »267. Or, 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 règlement Rome I268. Le droit des obligations issu de l’ordonnance, considéré comme supplétif de volonté par le législateur, peut difficilement être jugé crucial pour la sauvegarde de l’organisation politique, sociale ou économique de la France.

53. Contrats internes. Dans les contrats internes, les parties peuvent déroger à l’application des règles nouvelles par les clauses de leur contrat, dès lors que les règles en question ne sont pas spécialement stipulées d’ordre public par les textes. C’est en tout cas la position du rédacteur du rapport de présentation de l’ordonnance du 10 février 2016. Il n’est toutefois pas impossible que les juges viennent considérer qu’un texte est impératif, en dépit de l’absence d’une mention en ce sens dans la loi. Quoi qu’il en soit, les parties ne pourront donc pas se dispenser de bonne foi, l’article 1104, alinéa 2, du Code civil précisant que cette disposition est d’ordre public269. Elles ne pourront pas non plus, d’un commun accord, déroger à l’article 1162 qui interdit la poursuite d’un but illicite par contrat270 ou créer à leur profit une présomption irréfragable271, ni retirer au juge son pouvoir de modération du montant de la clause pénale272, ou d’octroi d’un délai de grâce273. En outre, l’article 3.3 du Règlement Rome I énonce que « 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 »274. En creux, cela signifie que les parties peuvent décider de soumettre leur contrat interne à une loi étrangère, ce qui, a priori, ne laisse pas d’étonner275. Le texte pose toutefois une réserve, sur laquelle insiste l’exposé des motifs du règlement Rome I276, en vertu de laquelle les parties ne peuvent pas, en désignant une loi autre que la loi interne, contourner les dispositions impératives de cette dernière277. Reste que, à suivre le rapport de présentation de l’ordonnance du 10 février 2016, le droit commun des obligations est, sauf mention expresse contraire, supplétif de volonté, ce qui devrait laisser une marge de manœuvre importante aux parties278. Il est bien évident, cependant, que la soumission d’un contrat français à une loi étrangère à dessein d’effectuer une opération que la loi française prohibe est vouée à l’échec. En définitive, pour empêcher l’application des règles issues de l’ordonnance du 10 février 2016 à leur contrat interne, les parties peuvent y déroger par des clauses spécifiques ou écarter en bloc la loi française au profit d’une loi étrangère, sans pouvoir, dans l’une ou l’autre des hypothèses, éluder l’application des règles impératives du droit commun des contrats.







V. LA CONTESTATION DE LA RÉFORME

54. La procédure de ratification. L’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations a été publiée le 11 février 2016 ; elle doit encore être ratifiée279. Plus précisément, à peine de caducité de l’ordonnance, un projet de loi de ratification doit être déposé devant le Parlement dans un certain délai280, que la loi du 16 février 2015 a fixé à six mois à compter de la publication de l’ordonnance281. La nuance est importante car, en vérité, il n’est pas nécessaire que cette loi soit mise à l’ordre du jour du Parlement, son dépôt à titre « conservatoire »282 étant suffisant pour satisfaire les exigences constitutionnelles283. Autrement dit, et c’est assez fréquent, les ordonnances peuvent ne pas être ratifiées, ce qui ne les empêche pas d’entrer en vigueur le lendemain de leur publication ou à la date fixée par l’ordonnance elle-même. Ratifiée, ou non, l’ordonnance du 10 février 2016 entrera donc en vigueur le 1er octobre 2016. La réforme constitutionnelle de 2008 n’a pas modifié cet état de fait, même si elle a supprimé l’éventualité d’une ratification tacite284. Aujourd’hui, la ratification ne peut être qu’expresse et résulter d’un vote du Parlement285. La Chancellerie avait laissé entendre que l’ordonnance portant réforme du droit des obligations serait soumise au vote du Parlement avant son entrée en vigueur et, qu’à cette occasion, les parlementaires pourraient faire jouer leur « droit de regard »286 afin de modifier l’ordonnance. Au demeurant, depuis l’expiration du délai d’habilitation, c’est-à-dire le 16 février 2016, seul le Parlement peut modifier l’ordonnance à l’exclusion du gouvernement287. La démission de la Ministre de la Justice, quelques jours à peine avant la publication de l’ordonnance, l’agenda particulièrement chargé du Parlement et la proximité d’une année électorale ont pu faire vaciller les ambitions originelles. C’est la raison pour laquelle les signataires de ces lignes ont décidé de faire paraître cet ouvrage avant même le dépôt de la loi de ratification. Quoi qu’il arrive, et sauf absence de dépôt du projet de loi de ratification de l’ordonnance dans les six mois de sa publication, ce qui paraît improbable, l’ordonnance entrera en vigueur le 1er octobre 2016, et s’appliquera aux contrats passés après cette date. Toujours est-il que les formes de la contestation de l’ordonnance varient selon que l’on se place avant sa ratification ou après celle-ci.


A. La contestation de l’ordonnance non ratifiée

55. Formes de la contestation. Avant la ratification, l’ordonnance a une valeur réglementaire. Autrement dit, le texte produit par le gouvernement, bien qu’habilité à intervenir dans le domaine de la loi, ne vaut pas loi. Aucune question prioritaire de constitutionnalité ne peut alors être dirigée contre l’ordonnance elle-même. Pour contester l’ordonnance non ratifiée, deux voies sont alors envisageables.

D’abord, l’ordonnance, avant l’expiration d’un délai de deux mois à compter de sa publication, pouvait faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir devant le Conseil d’État288. Aucun recours n’a, semble-t-il, été formé.

Ensuite, si d’aventure l’ordonnance n’était pas ratifiée avant son entrée en vigueur, un plaideur à qui serait opposé un des articles du Code civil issu de celle-ci, devant la juridiction civile, pourrait contester la légalité, la conventionnalité ou la constitutionnalité de l’article de l’ordonnance en question. Pour connaître le juge compétent pour trancher cette contestation, il y a lieu d’appliquer la jurisprudence Septfonds du Tribunal des conflits289. De cette décision, il résulte que si le juge civil est apte à interpréter les actes administratifs qui n’ont pas un caractère spécial et individuel, ce qui autorise l’interprétation de l’ordonnance du 10 février 2016 par le juge civil indépendamment de sa ratification, seul le Conseil d’État est compétent pour apprécier leur légalité. En cas de contestation de cet ordre, dès lors qu’elle apparaît sérieuse, le juge civil devra ainsi sursoir à statuer, et poser une question préjudicielle au Conseil d’État290.

56. Contenu de la contestation. La contestation de l’ordonnance non ratifiée peut porter sur sa légalité, sur sa conventionnalité ou sur sa constitutionnalité291. Si la compatibilité de l’ordonnance aux engagements internationaux de la France et à la Constitution peut également être soulevée après la ratification de l’ordonnance, sa conformité à la loi d’habilitation ne pourra être soulevée qu’avant cette ratification292. Or, de ce point de vue, le Parlement pourrait avoir intérêt à ne pas trop tarder à ratifier l’ordonnance du 10 février 2016293. Des contestations pourraient en effet naître de la conformité de cette ordonnance à l’article 8 de la loi du 16 février 2015 portant habilitation du gouvernement à réformer le droit des obligations294.

57. Exception pour risque d’inexécution et réduction du prix. D’abord, comme un auteur a pu le remarquer295, l’article 8, 8o, de la loi du 16 février 2015 donnait au gouvernement le pouvoir de « regrouper les règles applicables à l’inexécution du contrat et introduire la possibilité d’une résolution unilatérale par notification ». « Regrouper » signifie « mettre ensemble, réunir, rapprocher »296, ce qui évoque la codification à droit constant. Or, l’ordonnance du 10 février 2016 ne se contente pas de regrouper les sanctions de l’inexécution et d’introduire dans le Code civil la résolution par notification. Elle contient en effet deux autres innovations en matière de sanctions. La première concerne l’exception pour risque d’inexécution297. L’exception d’inexécution qui n’était jusqu’ici consacrée que dans certains textes spéciaux, et que la jurisprudence avait généralisée, est introduite dans le droit commun des contrats à l’article 1220. Ce faisant, le législateur a bel et bien réuni cette sanction aux autres, ce qui semble conforme à l’habilitation. En revanche, en consacrant, d’une part, l’exception pour risque d’inexécution, qui n’existait pas en droit positif, et en prévoyant, d’autre part, l’introduction en droit commun d’une nouvelle sanction, à savoir la réduction du prix, qui n’était jusque-là appliquée qu’en droit commercial298, le législateur ne semble pas s’être borné à « regrouper » les règles applicables à l’inexécution du contrat ; il a fait œuvre créatrice299. Si la ratification n’intervient pas avant qu’un contentieux se noue sur la question, ce qui laisse une certaine marge, l’exception d’illégalité pourrait donc être soulevée à l’encontre des articles 1220 et 1223 du Code civil issus de l’ordonnance du 10 février 2016.

58. Révision judiciaire pour imprévision. La troisième disposition, qui pourrait également poser problème, figure au sein de l’article 1195 du Code civil qui consacre, à l’issue d’un dispositif alambiqué, la possibilité pour le juge de réviser le contrat déséquilibré par les circonstances, à la demande d’une partie300. Entre le projet d’ordonnance de février 2015 et la version finale du texte, le législateur a changé d’avis. Dans le projet, le juge ne pouvait réviser le contrat que si les parties le lui demandaient « d’un commun accord ». Ce système était peu rationnel, mais il semblait correspondre aux termes de l’habilitation en vertu de laquelle le gouvernement pouvait « préciser les règles relatives aux effets du contrat entre les parties et à l’égard des tiers, en consacrant la possibilité pour celles-ci d’adapter leur contrat en cas de changement imprévisible de circonstances »301. Or, préciser un effet, c’est-à-dire lui « apporter une indication, un éclaircissement »302, ce n’est pas le modifier. Il était pourtant parfaitement clair, avant la réforme, que le juge n’avait pas le pouvoir de réviser le contrat déséquilibré par les circonstances. L’article 1195 ne fait donc pas que « préciser » les effets du contrat puisqu’il brise l’arrêt Canal de Craponne en autorisant la révision judiciaire pour imprévision « à la demande d’une partie », là où l’habilitation se contentait d’autoriser le gouvernement à consacrer la possibilité pour les parties « d’adapter leur contrat en cas de changement imprévisible de circonstances ». Certes, la loi portant habilitation du gouvernement était fort mal rédigée puisqu’il n’était nul besoin de « consacrer » la possibilité pour les parties d’adapter leur contrat aux circonstances. Dès avant la réforme, les contractants pouvaient en effet modifier leur contrat, d’un commun accord, en cas de déséquilibre engendré par un bouleversement des circonstances. En subordonnant la révision judiciaire du contrat à un accord des parties, le projet d’ordonnance, quoique contestable au fond, respectait les termes de l’habilitation. En autorisant la révision judiciaire à la demande d’une seule partie, l’ordonnance publiée semble au contraire s’en écarter. Certes, il pourrait être soutenu, qu’en autorisant la révision judiciaire pour imprévision à la demande d’une partie, le gouvernement a bel et bien « précisé » les effets du contrat, en « indiquant » que la force obligatoire ne s’impose pas au juge en cas de bouleversement des circonstances ayant entraîné une exécution excessivement onéreuse pour une partie. Il n’en reste pas moins que, si l’hypothèse se présente, l’exception d’illégalité de l’article 1195 mériterait d’être soulevée, celle-ci pouvant être considérée comme sérieuse.




B. La contestation de l’ordonnance ratifiée

59. Contrôle de conventionnalité et question prioritaire de constitutionnalité. Une fois ratifiée, l’ordonnance acquiert valeur législative, ce qui entraîne le « non-lieu à statuer » sur les recours examinés par le Conseil d’État303. Comme toute loi, l’ordonnance ratifiée peut donc être soumise à un contrôle de conventionnalité exercé par les juridictions ordinaires304, et faire l’objet d’une question prioritaire de constitutionnalité305.

60. Contenu de la contestation. Sans nier le mouvement de fondamentalisation du droit des contrats306, ni l’accroissement de l’effectivité des normes constitutionnelles qu’a engendré la question prioritaire de constitutionnalité307, il n’est pas certain que l’ordonnance du 10 février 2016 contienne des dispositions heurtant de front une disposition conventionnelle ou à valeur constitutionnelle. Certes, il ne faut jamais sous-estimer l’imagination des plaideurs, et certaines innovations, telles la création d’un vice de dépendance308 ou la généralisation de l’interdiction des clauses abusives309 vont sans doute faire l’objet d’un « tir de barrage ». S’agissant de ces innovations, les griefs tirés du défaut de clarté ou d’accessibilité310 des standards de « l’avantage manifestement excessif » et du « déséquilibre significatif », respectivement employés par les articles 1143 et 1171 du Code civil, sont pourtant des impasses. D’abord, parce qu’il a été jugé par la Cour de cassation que la notion d’avantage « manifestement disproportionné au regard de la valeur du service rendu »311 était suffisamment claire et précise312 et, par le Conseil constitutionnel, que la notion de « déséquilibre significatif » était également claire et précise, son contenu ayant déjà été fixé par la jurisprudence rendue en droit de la consommation313. Surtout, parce que les griefs tirés du défaut d’accessibilité ou de clarté de la loi « ne peuvent (pas) être formulés à l’appui d’une question prioritaire de constitutionnalité »314. Ils ne sont ainsi exploités que pour apprécier le respect d’un autre principe à valeur constitutionnelle, tel la légalité des délits et des peines315. Or, la violation de ce dernier principe ne peut guère être invoquée dans le champ de l’ordonnance du 10 février 2016. D’autres normes constitutionnelles, comme le droit de propriété, ou le droit à la sécurité ne manqueront pas d’être invoquées mais le succès de ces prétentions est éminemment aléatoire316.















TITRE III

Des sources d’obligations



61. Présentation. Le titre III du livre III du Code civil relatif aux « sources d’obligations » remplace l’ancien titre III qui était intitulé « des contrats ou des obligations conventionnelles en général ». Au sein de cette subdivision figurent aujourd’hui le contrat (sous-titre I), dont la définition a été modifiée par rapport à l’ancienne version du Code civil5073, la responsabilité extracontractuelle (sous-titre II), reprise à droit constant des anciens articles 1382 à 1386-18 du Code civil, et « les autres sources d’obligations »5074 (sous-titre III) qui se réduisent aux seuls quasi-contrats, l’enrichissement injustifié faisant son entrée dans les textes aux côtés de la gestion d’affaires et de la répétition de l’indu. Avant d’étudier successivement ces différentes sources d’obligations, le législateur a pris le parti de replacer ces dernières au sein de la division entre acte et fait juridique sur le modèle de l’avant-projet Catala5075. Reste que si les textes du Code civil s’inspirent de cet avant-projet, ils n’en constituent qu’une version allégée et, pour tout dire, lacunaire. Il semble que le législateur ait tenté une « synthèse », purement formelle et dépourvue de portée doctrinale, entre l’avant-projet Catala, qui définissait chacune des sources d’obligations et les replaçait, selon la méthode des poupées russes, au sein des actes et des faits juridiques, et l’avant-projet Terré qui se contentait de ne traiter que du contrat, après avoir listé, sans esprit de système, et sans définition, les différentes sources d’obligations dans un article d’annonce5076. L’énumération des sources d’obligations du Code civil est donc complète, mais les traits caractéristiques de chacune de celles-ci ne sont pas mis en valeur, ce qui affaiblit très sensiblement l’intérêt des articles 1100 à 1100-2 du Code civil. En somme, on ne trouvera dans ces trois articles ni la formalisation d’une conception théorique du droit des obligations, ni une structure dont dépendrait son application pratique.

L’innovation la plus marquante de ces articles d’annonce réside, finalement, dans la consécration de la notion d’obligation naturelle, que l’on croit reconnaître derrière le « devoir de conscience envers autrui » mentionné à l’article 1100, alinéa 2, du Code civil5077, et qui fait figure d’engagement unilatéral de volonté « en mineur »5078.





« Art. 1100. – Les obligations naissent d’actes juridiques, de faits juridiques ou de l’autorité seule de la loi.

« Elles peuvent naître de l’exécution volontaire ou de la promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui.

« Art. 1100-1. – Les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit. Ils peuvent être conventionnels ou unilatéraux.

« Ils obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats.

« Art. 1100-2. – Les faits juridiques sont des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit.

« Les obligations qui naissent d’un fait juridique sont régies, selon le cas, par le sous-titre relatif à la responsabilité extracontractuelle ou le sous-titre relatif aux autres sources d’obligations.




62. Présentation. La structure des articles 1100 à 1100-2 du Code civil est très clairement empruntée à l’avant-projet Catala5079. L’article 1100 énumère les sources d’obligations en s’appuyant sur la trilogie classique acte juridique, fait juridique, autorité seule de la loi, tandis que les articles 1100-1 et 1100-2 définissent, respectivement, les actes et les faits juridiques, avant d’indiquer à quels corps de règles se reporter pour en connaître la réglementation. C’est ainsi que les actes juridiques, qui peuvent être conventionnels ou unilatéraux, relèvent des dispositions relatives au contrat, tandis que les obligations qui naissent de faits juridiques sont régies par les dispositions relatives à la responsabilité extracontractuelle et aux « autres sources d’obligations ». D’aucuns avaient pu considérer que cette méthode était incohérente. Si les actes et les faits juridiques étaient les sources primaires de toutes obligations, le plan du Code civil n’aurait-il pas dû suivre cette summa divisio5080 ? Reste que faire, à la manière du droit allemand, une théorie générale de l’acte juridique était une tâche impossible, et peu opportune. Impossible, car la rupture avec le droit positif aurait été trop brutale. En effet, la théorie générale de l’acte juridique ne peut pas figurer dans une partie consacrée à l’obligation. Sa place se situe dans une partie générale5081, puisqu’il y a trop d’actes juridiques dont l’effet n’est pas de créer des obligations comme, par exemple, la reconnaissance d’enfant. L’entreprise était également peu opportune, le droit y perdant en lisibilité5082. Pour connaître les règles applicables au contrat, qui est statistiquement le meilleur représentant des actes juridiques, il aurait fallu se référer aux dispositions communes à tous les actes juridiques, mais également à celles propres au contrat. Cela aurait conduit à ajouter une nouvelle strate de règles à une matière qui n’en manque déjà pas, le droit commun du contrat étant lui-même complété par la réglementation des « contrats spéciaux », et par les « droits spéciaux des contrats »5083, dont l’importance va croissante. Le choix du législateur a donc le mérite du pragmatisme. Il consacre les définitions classiques des actes et des faits juridiques, sans bouleverser la présentation traditionnelle du droit des obligations.

63. Énumération des sources d’obligations (art. 1100, al. 1er). Le titre III du livre III du Code civil s’ouvre sur l’article 1100 qui énonce, dans son alinéa 1er, que « les obligations naissent d’actes juridiques, de faits juridiques ou de l’autorité seule de la loi ». Contrairement à ce qu’une première lecture pourrait laisser penser, cet article ne place pas les actes et les faits juridiques sur le même plan que la loi. Il est en effet possible de considérer que la loi est la source originaire de toute obligation civile. Certaines obligations, comme les obligations fiscales, peuvent naître de la seule autorité de la loi5084. Au contraire, d’autres ne viennent à existence que si un fait générateur se produit, que ce dernier soit une « manifestation de volonté » ou un « événement ». Reste que, dans ces deux dernières hypothèses, le fait générateur devra s’être produit conformément à la loi. Le contrat et, par extension des règles qui lui sont applicables, l’acte juridique, doit en effet respecter les conditions de validité énoncées à l’article 1128 du Code civil, seuls les contrats « légalement formés » ayant force obligatoire5085. De même, seuls les événements auxquels la « loi attache des effets des droits » sont créateurs d’obligations. Les actes et les faits juridiques ne produisent donc leurs effets que dans la mesure où la loi l’aura autorisé. Autrement dit, dans certains cas, l’autorité seule de la loi suffit à la création d’une obligation ; dans d’autres, un fait générateur doit, en outre, s’être produit dans les conditions prévues par la loi.

64. Obligation naturelle : définition (art. 1100, al. 2). L’alinéa 2 de l’article 1100 du Code civil illustre toutefois la porosité des catégories des actes et des faits juridiques. Cet alinéa énonce en effet que les obligations « peuvent naître de l’exécution volontaire ou de la promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui »5086. En d’autres termes, lorsqu’un devoir de conscience préexiste, une obligation civile peut naître soit d’un événement (« l’exécution volontaire »), c’est-à-dire d’un fait juridique, soit d’une manifestation de volonté (« la promesse d’exécution »), c’est-à-dire d’un acte juridique. On reconnaît là le mécanisme qui permet de transformer une obligation naturelle en obligation civile. L’obligation naturelle5087 est en effet un pont entre la morale et le droit. Elle manifeste la propension de notre système juridique à prendre en compte d’autres ordres normatifs5088. Cerner ce qu’est une obligation naturelle est toutefois difficile, même si le législateur s’est essayé à une définition. Une obligation naturelle est en effet, aux termes de l’article 1100, alinéa 2, du Code civil, « un devoir de conscience envers autrui ». Cette définition consacre la conception « moderne » de l’obligation naturelle5089. Celle-ci ne voit en effet dans l’obligation naturelle que la reconnaissance par le juge d’un devoir de conscience qui pèse parfois sur les individus, et que le droit se doit de prendre en compte. L’obligation naturelle serait donc un devoir moral, reconnu par le droit, et auquel serait attribué un certain degré de juridicité. Cette conception s’oppose à une conception classique, en vertu de laquelle l’obligation naturelle ne serait qu’une obligation civile qui aurait perdu une de ses qualités. Avant la réforme, on trouvait, au nombre des obligations naturelles reconnues par les juges, aussi bien des obligations civiles qui avaient perdu une part de leur juridicité, comme l’obligation prescrite, que des devoirs moraux qui s’étaient vus reconnaître un effet en droit, comme le devoir d’assistance entre frères et sœurs. Toujours est-il qu’il est possible de considérer que le paiement d’une dette prescrite est sous-tendu par un devoir de conscience envers autrui, celui d’honorer ses dettes… Le droit positif, et son impressionnisme, n’a donc pas vocation à changer.

65. Obligation naturelle : régime (art. 1100, al. 2). Sous l’empire des anciens textes, le régime de l’obligation naturelle était à la fois législatif et jurisprudentiel. Le législateur avait en effet traité de l’obligation naturelle dans l’ancien article 1235 du Code civil, repris aujourd’hui dans l’article 13025090. Cet article énonce que « la restitution n’est pas admise à l’égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées. » Autrement dit, le paiement, en connaissance de cause, d’une obligation naturelle transforme celle-ci en obligation civile, ce qui interdit tout remboursement. Quant à la jurisprudence, elle avait complété ce régime en décidant de donner force obligatoire à la promesse d’exécution d’une obligation naturelle. En effet, la promesse d’exécuter une obligation naturelle transformait celle-ci en obligation civile, ce qui permettait à son créancier de recourir aux voies de droit pour en forcer l’exécution5091. L’obligation naturelle rendait donc possible l’engagement unilatéral de volonté. C’est exactement ce système que l’article 1100, alinéa 2, du Code civil consacre en distinguant l’exécution volontaire, d’une part, de la promesse d’exécution, d’autre part. Le droit positif est donc consolidé.

66. Engagement unilatéral de volonté « en mineur » (art. 1100, al. 2). L’article 1100, alinéa 2, du Code civil véhicule cependant une certaine conception de l’engagement unilatéral de volonté. Chacun sait que l’existence de l’engagement unilatéral de volonté, qui est l’acte unilatéral ayant la spécificité de créer des obligations à la charge du déclarant, fait toujours débat en doctrine5092. S’il est certain que la volonté d’une seule personne ne pourra jamais rendre un tiers débiteur, la question se pose de savoir si un individu peut créer à sa charge une obligation envers un tiers, sans que celui-ci ait à manifester son consentement. Pour certains, l’engagement unilatéral aboutirait à une impossibilité théorique. Si la volonté du déclarant était suffisamment puissante pour faire naître une obligation à sa charge, elle devrait l’être pour la détruire5093. Seul l’accord des parties permettrait ainsi de figer leur volonté, et d’en supprimer la force. Il n’y a là pourtant qu’une pure affirmation, sans assise rationnelle. N’y a-t-il pas des chemins praticables uniquement dans un sens ? On peut bien sauter dans un puits par le seul mouvement de sa volonté, sans être capable d’en sortir par l’émission d’une volonté contraire… En outre, aucun enseignement décisif ne pouvait être tiré de l’absence de consécration de cette source d’obligation dans l’ancienne version du Code civil, le silence ne valant pas interdiction. Reste, qu’aujourd’hui, l’engagement unilatéral de volonté n’est plus absent du Code civil ; il est mentionné à l’article 1100, alinéa 2, dans la promesse d’exécution d’un devoir de conscience. En reprenant la jurisprudence relative à la transformation d’une obligation naturelle en obligation civile, le législateur a consacré la réticence que la Cour de cassation pouvait manifester à l’endroit de ce type d’engagement. Parce que l’engagement unilatéral est susceptible de favoriser les promesses irréfléchies, la jurisprudence avait en effet tendance à n’en reconnaître l’existence que lorsque le débiteur n’avait pas besoin de protection, soit parce qu’il était en position de force, comme l’employeur vis-à-vis du salarié5094, soit parce qu’il était en faute, comme l’organisateur d’une loterie publicitaire trompeuse5095. La transformation de l’obligation naturelle en obligation civile participait du même esprit. L’impérieux devoir de conscience, que les juges découvraient avant de forcer le débiteur à l’exécution de sa promesse, permettait de justifier le recours à l’engagement unilatéral de volonté. À rebours, la nécessité d’une obligation naturelle préalable permettait aux juges de maîtriser le périmètre de l’engagement unilatéral de volonté. Même s’il faut solliciter un raisonnement a contrario, l’article 1100, alinéa 2, du Code civil, semble condamner l’engagement unilatéral de volonté en tant que source générale d’obligation5096. En effet, si la promesse d’exécution ne crée d’obligation à la charge du déclarant que si elle porte sur un devoir de conscience préexistant, n’est-ce pas indiquer que cette promesse n’a pas, en dehors de ce cadre, d’effet créateur d’obligation ? L’engagement unilatéral de volonté ne serait donc qu’une source d’obligation « en mineur ». Cette prise de position implicite est d’ailleurs renforcée par l’absence de statut particulier, dans le Code civil, de l’offre faite avec un délai d’acceptation, à une personne déterminée5097. En effet, dans le système du Code issu de la réforme, cette offre n’est pas plus contraignante que les autres et, en particulier, ne survit pas au décès du pollicitant5098. Or, pour expliquer que la jurisprudence ait pu, avant la réforme, prévoir la survie de cette offre en cas de décès de l’offrant5099, la doctrine avançait l’idée que ce type particulier d’offre constituait un engagement unilatéral de volonté5100. En définitive, l’article 1100, alinéa 2, semble porter en germe la condamnation de l’engagement unilatéral de volonté, sauf aux juges à découvrir l’existence d’un devoir de conscience envers autrui préexistant… Tout dépendra donc de l’attitude de la jurisprudence. Si elle considère que « tenir sa parole » est un devoir de conscience envers autrui, elle pourra donner libre cours à cette source d’obligation, sinon l’engagement unilatéral de volonté conservera le caractère de source mineure, qui était le sien avant la réforme.

67. Actes juridiques : notion (art. 1100-1). La notion d’acte juridique est utilisée à quatre reprises dans les titres III à IV bis du Code civil5101, et notamment dans l’article 1359 qui impose la preuve par écrit aux actes juridiques portant sur un montant supérieur à 1 500 euros5102. Il était donc nécessaire que le Code civil en propose une définition5103. C’est chose faite dans l’article 1100-1, alinéa 1er, du Code civil qui énonce que « les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit ». Cette définition est, à un mot près, celle qui était proposée par l’avant-projet Catala5104. Elle correspond à la définition « volontariste » qui avait été adoptée par la doctrine majoritaire5105. Le Code civil précise également que ces actes juridiques se subdivisent en deux sous-catégories, celle des actes unilatéraux et celle des actes conventionnels, sans prendre pourtant la peine d’en donner une définition. D’aucuns pourraient soutenir que ces définitions coulent de source. L’acte unilatéral est en effet la manifestation de volonté solitaire destinée à créer des effets de droit, tandis que l’acte conventionnel, ou convention, est l’accord de volontés destiné à créer de tels effets. Il n’en reste pas moins que l’absence de définition des actes conventionnels et unilatéraux ne va pas sans poser de problème.

68. Acte conventionnel. D’abord, l’absence de définition de l’acte conventionnel rend l’articulation entre ce dernier et le contrat douteuse. Dans le projet d’ordonnance de février 2015, le législateur avait pris le parti de fusionner la définition de la convention et du contrat, en faisant de ce dernier un accord de volontés destiné à créer des effets de droit. Le législateur est donc revenu en arrière dans le texte définitif en définissant le contrat comme « un accord de volontés (…) destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Le contrat est donc bel et bien une espèce d’acte conventionnel, comme sous l’empire des textes antérieurs, mais il faut revenir à l’étymologie du terme « convention », à savoir convenire qui signifie venir ensemble et, par extension, être d’accord, pour trouver le dénominateur commun entre acte conventionnel et contrat, à savoir l’accord de volontés. En cela, l’intention des rédacteurs de l’avant-projet Catala est quelque peu trahie puisque le but des articles préliminaires était « de marquer la place du contrat dans la catégorie plus générale des actes juridiques »5106. Encore faut-il noter tout de suite que si le contrat est, comme par le passé, une espèce particulière de convention, son domaine s’est nettement élargi puisqu’il ne concerne plus seulement la création, mais également la modification, la transmission, ou l’extinction d’une obligation5107. Au sens strict, la remise de dette est donc bel et bien un contrat, tout comme la novation, alors que l’on qualifiait auparavant ces opérations de convention5108. Le champ des actes conventionnels, qui ne sont pas des contrats, s’est donc considérablement réduit, et l’on se prendrait presque à regretter la fusion entre contrat et convention qui avait été proposée dans le projet d’ordonnance de février 2015.

69. Acte unilatéral. S’agissant de l’acte unilatéral, le Code civil est également lacunaire sur au moins deux points.

D’abord, on peut se poser la question de savoir s’il peut y avoir des actes juridiques unilatéraux sui generis. Autrement dit, un acte juridique unilatéral peut-il exister en dehors des cas prévus par la loi ? En effet, s’il ne fait pas de doute que les actes juridiques unilatéraux existent, comme la reconnaissance d’enfant, le testament5109, ou encore la démission5110, y a-t-il de la place pour des actes unilatéraux en dehors des hypothèses légales ? L’avant-projet Catala avait nettement pris parti sur cette question puisqu’il proposait de ne reconnaître aux actes unilatéraux la qualité de source d’effets de droit que lorsque la loi ou l’usage le prévoyait5111. Le législateur, qui n’a fait que mentionner l’existence des actes unilatéraux, est resté silencieux sur ce point. Certes, la question n’a d’intérêt véritable que lorsque l’effet de l’acte est obligationnel. Or, comme on l’a vu, il est possible de déduire de l’article 1100, alinéa 2, du Code civil, que la promesse unilatérale d’exécuter n’est créatrice d’obligation que lorsqu’elle porte sur un devoir de conscience préexistant5112. La question semble donc au moins partiellement réglée, mais au prix d’une interprétation que certains pourront contester, notamment en prenant appui sur le rapport de présentation de l’ordonnance qui indique que l’acte unilatéral « inclut l’engagement unilatéral de volonté, catégorie d’acte unilatéral créant, par la seule volonté de son auteur, une obligation à la charge de celui-ci »5113. Il l’inclut certes, mais le consacre-t-il au-delà de l’hypothèse de l’article 1100, alinéa 2, du Code civil ? Rien n’est moins sûr.

Ensuite, le Code civil, qui ne définit pas l’acte unilatéral, ne se prononce pas sur l’existence des actes unilatéraux collectifs5114. L’acte unilatéral collectif serait en effet une variété d’acte unilatéral. Sa spécificité proviendrait de la pluralité de déclarants. Cette pluralité ne ferait cependant pas basculer cet acte dans la catégorie des actes conventionnels car, loin d’échanger des consentements dans l’optique de concilier des intérêts, sinon antagonistes, au moins différents, les parties à l’acte unilatéral collectif partageraient un même intérêt et œuvreraient à l’avènement d’un même but. Il est ainsi des actes que la doctrine s’accorde à classer parmi les actes unilatéraux collectifs, comme les décisions majoritaires prises, par exemple, par une assemblée d’actionnaires, ou par une assemblée de copropriétaires5115. D’autres font l’objet de controverses. Pour certains, dans la société, « les effets de droit sont […] attachés à un faisceau de déclarations de volonté dont le contenu est identique parce que ceux qui les expriment poursuivent un même objectif »5116. Il n’y aurait donc pas d’échange des consentements mais une pluralité de déclarations fondées sur un intérêt commun. Parfaitement parallèles, parce que tendues vers un but identique, les déclarations ne se rencontreraient pas, et il n’y aurait donc pas échange, ni même « prise de contact entre les diverses volontés »5117, mais « concours de volontés »5118. La société devrait donc glisser de la catégorie du contrat, vers celle de l’acte juridique collectif. Là encore, à la différence de l’avant-projet Catala, le législateur n’a pas pris parti.

70. Actes juridiques : régime. Sur ce dernier point, le reproche que l’on peut adresser au législateur est toutefois très relatif car le jeu de qualification n’a souvent pas grande conséquence, les actes unilatéraux bénéficiant fréquemment d’une réglementation spéciale qui leur est propre. En outre, si la réglementation de tel ou tel acte juridique conventionnel ou unilatéral est lacunaire, l’article 1100-1 du Code civil renvoie, « en tant que de raison », à un même corps de règles, à savoir celui qui régit le contrat, ce qui, là encore, amoindrit l’intérêt des jeux de qualification.

71. Faits juridiques (art. 1100-2). Enfin, l’article 1100-2 définit les faits juridiques comme « des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit ». La définition est exactement celle de l’avant-projet Catala5119, dont le commentaire précisait que les agissements en question étaient « individuels ou collectifs » et que les événements pouvaient correspondre à des « faits divers particuliers, économiques, politiques, naturels, etc. »5120. La définition des faits juridiques était nécessaire, dès lors que le législateur avait fait le choix de replacer les sources d’obligations traitées dans le code dans la « superstructure moderne »5121 des actes et des faits juridiques. Le paradoxe est toutefois que la notion de fait juridique n’est pas employée dans les titres III à IV bis du livre III du Code civil, et même pas dans le titre consacré à la preuve. In extremis5122, le législateur a en effet choisi, suivant le modèle de l’avant-projet Terré relatif au régime général des obligations5123, non pas d’opposer la preuve des faits, pouvant se faire par tout moyen, et la preuve des actes, devant se faire par écrit, mais de poser un principe général, celui de la preuve par tout moyen, et une exception, celui de la preuve par écrit des actes juridiques portant sur une somme ou une valeur supérieure à 1 500 euros5124. En outre, s’agissant du régime des obligations qui naissent d’un fait juridique, l’article 1100-2, alinéa 2, du Code civil renvoie aux sous-titres relatifs à la « responsabilité extracontractuelle » et « aux autres sources d’obligations ». Celui qui se contenterait de lire les articles 1100 à 1100-2 du Code civil, censés annoncer les différentes sources d’obligations régies par le Code, pourrait donc penser que la catégorie des quasi-contrats a disparu puisque celle-ci n’y est pas expressément mentionnée. Elle est pourtant cachée derrière l’intitulé « autres sources d’obligations », le sous-titre en question ne traitant que des quasi-contrats5125. On ne sait quelle pudeur a poussé le législateur à ne pas nommer « quasi-contrats » le titre consacré… aux quasi-contrats !

72. En définitive, les articles 1100 à 1100-2 du Code civil laissent un sentiment d’inachevé. S’ils étaient censés, en les annonçant, replacer les sources d’obligations traitées dans le Code civil, à savoir le contrat, la responsabilité extracontractuelle, et les quasi-contrats, au sein de la summa divisio entre actes et faits juridiques, l’effet est manqué puisque le lien entre le contrat et l’acte conventionnel n’est pas clairement établi, tandis que les quasi-contrats ne sont même pas mentionnés. L’annonce est donc pour le moins défectueuse.








SOUS-TITRE I

Le contrat


73. Présentation. Le Code civil, dans son livre III, ne traite plus de la « convention », mais du « contrat » dont la définition a été modifiée par rapport à celle qui figurait dans l’ancienne version du Code civil. Le contrat est en effet, au sens de l’article 1101 du Code civil, un « accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Il fait l’objet d’un examen chronologique dans le sous-titre qui lui est consacré. Après des dispositions préliminaires au sein desquelles on trouve, outre la définition et les principales classifications du contrat, l’affirmation de la liberté contractuelle, de la force obligatoire du contrat, et de la bonne foi, vestige des « principes directeurs » du droit des contrats que le législateur a finalement renoncé à consacrer, vient en effet l’étude de la formation du contrat (chapitre II), de son interprétation (chapitre III) et de ses effets (chapitre IV). Trois des principales failles de la précédente version du Code civil sont ainsi corrigées.

D’abord, les notions de contrat et d’obligation ne sont plus assimilées. Très tôt, la doctrine avait en effet noté que les rédacteurs du Code civil de 1804 avaient « confondu la convention, le contrat, avec l’obligation qui en découle (…). Ainsi donc, dans le langage (…) des rédacteurs du code, contrat et obligation [étaient] des termes synonymes, qui exprim[aient] une seule et même idée »2764. L’ancien intitulé du titre III du livre III du Code civil « Du contrat ou des obligations conventionnelles en général », tout comme l’utilisation indistincte des expressions « objet du contrat » et « objet de l’obligation »2765, révélaient ainsi l’interchangeabilité, dans l’esprit des codificateurs de 1804, de ces deux notions. Ce reproche ne peut plus être adressé au Code civil. Il faut dire qu’il n’est plus guère question d’obligation dans le sous-titre consacré au contrat, le fameux triptyque faire/ne pas faire/donner n’ayant pas été repris2766.

Ensuite, le Code civil n’ignore plus qu’un contrat peut déployer ses effets dans le temps. La durée du contrat fait en effet l’objet d’une subdivision autonome qui entérine, notamment, la distinction de régime entre les contrats à durée déterminée et les contrats à durée indéterminée. Le modèle du droit commun des contrats n’est donc plus exclusivement celui de la vente au comptant2767 qui épuise ses effets en un trait de temps. Autrement dit, le contrat n’est plus conçu comme « un lieu de transition », par définition éphémère, permettant « de passer de la volonté à l’obligation »2768.

Enfin, la fiction de l’égalité des contractants, qui avait conduit les codificateurs de 1804 à abandonner la période précontractuelle et la conclusion du contrat à la sagacité des parties, a été sérieusement entamée. Le souci de protection de la partie faible, omniprésent dans les droits spéciaux du contrat, comme le droit de la consommation et des pratiques restrictives de concurrence, a fait son entrée dans le droit commun du contrat par le biais, notamment, de la création d’un vice d’abus de dépendance et de la généralisation de la lutte contre les clauses abusives.
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