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Première partie 

Les principes généraux  du droit des obligations
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1.  L'étude du droit des obligations est une étape importante dans la formation d'un juriste.

C'est en effet avec le droit des obligations que se sont formés les concepts et les mécanismes techniques essentiels du droit privé. Le droit des obligations a constitué la cellule de base de la réflexion d'une partie de la science juridique et la notion d'obligation dépasse largement le droit civil. Si la matière suppose un effort d'abstraction particulier, car l'obligation est envisagée de façon abstraite comme un rapport de droit entre deux personnes, un créancier et un débiteur, c'est aussi, paradoxalement, une matière proche du réel et de la vie économique, puisque ses domaines d'élection sont celui des contrats, instruments de la vie économique, et celui de la responsabilité.

L'étude du droit des obligations est indissociable de celle de ses sources. Il existe en effet des différences fondamentales selon cette source. Ainsi, selon que l'obligation naît d'un contrat (acte juridique) ou d'un événement qui produit des effets de droit sans que ceux-ci aient été volontairement recherchés (fait juridique, comme la responsabilité ou les quasi-contrats), les conditions de naissance de l'obligation et son régime sont très différents et imposent une étude séparée.

Étudier le droit des obligations, c'est donc nécessairement étudier distinctement les sources des obligations : contrat, responsabilité civile, quasi-contrats.

Cela n'exclut pas qu'il existe un certain nombre de principes communs, un régime juridique général applicable à toutes les obligations, quelle que soit leur source. Il faut donc s'interroger sur ce qu'il y a de commun à toute obligation, ce qui suppose que l'on s'intéresse d'abord à la notion même d'obligation pour voir ensuite les différentes sortes d'obligations et enfin quels peuvent être les éléments d'un régime commun à toutes les obligations, indépendamment de leur source.

Avant de commencer cette étude, un préalable essentiel s’impose. Il convient en effet de présenter dans ses grandes lignes la réforme qui vient de voir le jour, issue de l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Après plus de dix années de travaux, le droit des obligations vient de connaître une réforme d’ampleur, la première depuis le Code civil de 1804. Seule la responsabilité civile est restée en dehors du champ de l’ordonnance. Mais pour autant, ce pan important du droit des obligations, qui avait été mis en chantier en même temps que les autres est toujours en voie d’être réformé. Un avant-projet de réforme de la responsabilité civile émanant de la Chancellerie a été ouvert à la consultation publique le 29 avril 2016, puis a débouché sur le projet de réforme du 13 mars 2017. Il en sera donc aussi question.

 

Le plan de cette première partie sera le suivant :

Titre préliminaire. La réforme du droit des obligations, du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations

Titre 1. Notion d'obligation et différentes sortes d'obligations

Titre 2. Les éléments d'un régime commun à toutes les obligations indépendamment de leur source


Titre préliminaire 

La réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations


	


	Chapitre 1
	 
	Le contexte historique de la réforme :  l’évolution du droit des obligations et de ses sources



	Chapitre 2
	 
	Présentation  de l’ordonnance du 10 février 2016





2.  Une réforme fondamentale et d’une ampleur particulière a vu le jour avec l’ordonnance du 10 février 2016, entrée en vigueur le 1er octobre 2016, avant sa ratification : elle a concerné en effet l’ensemble du droit des obligations, sauf le droit de la responsabilité civile et comporte donc quatre volets : celui du régime général des obligations (règles communes à toutes les obligations quelle que soit leur source), du contrat, des quasi-contrats et de la preuve. Cette ordonnance a été ratifiée par la loi n° 2018-287 du 20 avril 2018, avec des modifications finalement assez modestes et une entrée en vigueur le 1er octobre 2018 1.

Le droit de la responsabilité civile extracontractuelle n’a pas donc pas fait partie de l’ordonnance de 2016. Le chantier de la réforme a pourtant été engagé en même temps que celui portant sur les autres volets du droit des obligations. Il a donné lieu à un projet, gouvernemental ouvert à la consultation publique le 29 avril 2016, puis à un projet de réforme établi après cette consultation, le 13 mars 2017 et ensuite à une proposition de loi enregistrée à la présidence du Sénat le 29 juillet 2020. Cependant, aucun texte n’a été encore inscrit à l’ordre du jour des débats au Parlement.

 

Pourquoi une réforme d’une telle envergure ? Quel en a été le contexte ? Telle est le premier point à envisager (Chapitre 1).

Ensuite, il conviendra de présenter l’ordonnance du 10 février 2016 : esprit et objectifs de la réforme et conditions d’application dans le temps (Chapitre 2).
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Introduction 

L'importance théorique et pratique du droit des obligations

. Importance théorique

3.  Elle est évidente. En effet, le droit des obligations constitue la mise en forme juridique des rapports économiques entre les hommes, dans la vie courante, quotidienne, comme dans la vie des affaires. Le droit des obligations est ainsi, notamment, l'ensemble des règles générales qui s'appliquent par principe à tous les contrats, quels qu'ils soient, par opposition à la réglementation particulière, propre à chaque contrat (que l'on appelle aussi le droit des contrats spéciaux). Mais c'est également le droit des obligations qui règle les questions de responsabilité civile dont on sait combien elles sont importantes aujourd'hui, compte tenu de la revendication de sécurité des individus. C'est aussi, dans un autre domaine, le droit applicable aux rapports familiaux, obligation alimentaire (par ex. contribution aux charges du mariage…). Aucun domaine de la vie courante n'échappe au droit des obligations.

. Importance pratique

4.  C'est dans le droit des obligations, structuré autour d'une théorie générale (ensemble cohérent de règles organisé autour de principes généraux) qu'ont été forgés les concepts techniques essentiels du droit civil et même au-delà, car la notion d'obligation dépasse évidemment le droit civil, pour concerner aussi le droit des affaires, le droit du travail et même le droit administratif des contrats et de la responsabilité. Le Conseil d'État s'inspire en effet des principes généraux du droit des obligations et le Conseil constitutionnel lui-même se réfère à ces principes, comme, par exemple, le principe de la liberté contractuelle (v. ss 848).

5.  Le droit des obligations a réellement constitué la cellule de base de la réflexion d'une partie de la science juridique. Celle qui s'intéresse aux techniques, aux mécanismes juridiques. Il constitue ce que l'on appelle le droit commun des obligations en général, du contrat et de la responsabilité civile, c'est-à-dire les règles de référence que l'on applique, à moins qu'il n'existe des règles spéciales.

6.  Le droit des obligations est si fondamental que l'on a même pu développer, au début du xxe siècle l'idée de l'universalisme du droit des obligations, théorie que l'on doit à Saleilles (1925). Le droit des obligations serait une matière quasi scientifique, fondée sur une logique juridique qui serait toujours la même, en tout temps et en tous lieux. En fait, ce n'est pas exactement la réalité. Il n'y a pas d'universalité dans le temps, car le droit des obligations a connu des évolutions importantes et en connaîtra encore. Par exemple, le droit de la responsabilité a été bouleversé depuis le Code civil, dans ses fondements, dans ses conditions, car les besoins et les idées changent.

Il n'y a pas non plus d'universalité dans l'espace. Ainsi les droits anglo-saxons n'ont pas la même logique que la nôtre en droit des obligations, si bien qu'au sein de l'Union européenne, la commission se préoccupe des différences entre les différents droits du contrat des États membres, car elles sont un obstacle au bon fonctionnement du marché unique. Divers travaux et projets sont donc en cours pour mettre en place un Code européen des contrats ou au moins des principes communs (v. ss 40 s., 878 s.).

7.  Toutefois, il y a bien une tendance à l'universalité, car le raisonnement juridique repose sur une logique et des techniques sinon toujours identiques, du moins proches. On les adapte cependant à certaines fins, lesquelles peuvent varier en fonction de l'évolution du contexte économique, politique social des États. Il existe par ailleurs un besoin d'universalisme dès lors que les échanges économiques se mondialisent (ou s'européanisent dans le cadre de l'Union européenne) : il faut en effet des règles communes pour le bon fonctionnement de ces échanges.

§ 1. L'évolution du droit des obligations depuis le Code civil

8.  La matière du droit des obligations, telle que mise en place à l'époque du Code civil, a constamment évolué. En effet, le besoin d'adaptation, généré par les évolutions socio-économiques, a été amplifié par la mondialisation des échanges. Les évolutions du droit des obligations ont par ailleurs été favorisées par la multiplication des sources de ce droit.

9.  Cependant, cette évolution s’est faite en dehors du Code civil, notamment grâce à la jurisprudence et il est apparu nécessaire de reprendre les textes pour les mettre en adéquation avec leur temps et les adapter aux besoins des différents acteurs économiques. La réforme est aujourd’hui presque entièrement réalisée puisque le droit de la prescription a d’abord été modifié par une loi du 17 juin 2008 (v. ss 719 s.), puis l’ordonnance du 10 février 2016 est intervenue, portant réforme du droit des contrats, du régime et de la preuve des obligations et la réforme de la responsabilité est d’ores et déjà en cours (sur la responsabilité, v. ss 61, 2222 s. ; sur le contrat, v. ss 51 s., 878 s., spéc. v. ss 883 s.).

A. Le droit des obligations à l'époque du Code civil

10.  La plupart des articles du Code civil régissant la matière du droit des obligations depuis 1804 n'avaient pas été modifiés jusqu’à l’ordonnance du 10 février 2016 et ont traversé les siècles sans tomber dans la désuétude, alors qu'à l'inverse, les textes concernant le droit de la famille n'ont pratiquement plus rien à voir avec le Code civil de 1804. On pourrait en conclure trop rapidement, qu'il n'y a pas eu d'évolution. Il existait pourtant, déjà inscrits dans le droit positif actuel, avant même la réforme, d'importants changements, même si l'édifice initial du Code civil tenait encore. Ces changements ont touché les principes, l'esprit du droit des obligations et ont amené des interprétations et des applications nouvelles du droit existant, que l’ordonnance de 2016 consacre pour l’essentiel. Il n'.est pas question de les décrire ici précisément : on les mesurera en étudiant plus en détail chacune des sources des obligations et particulièrement, le contrat et la responsabilité civile. Mais on peut quand même à ce stade en montrer les principales manifestations.

11.  Le Code civil était marqué par la prédominance du contrat, lui-même inspiré par les idées abstraites de liberté et d'égalité et par une conception restrictive de la responsabilité, fondée sur la seule sanction d’une faute cause de dommage, afin de préserver la liberté. L'évolution va se faire dans le sens d'une diminution de la liberté, au détriment de la conception originaire du contrat et dans le sens d'une extension considérable de la responsabilité.

12.  Selon le Code civil de 1804, il existe deux sources principales d'obligations : le contrat d'abord et la responsabilité ensuite, qui trouve sa source dans le délit et le quasi-délit. La loi n'est qu'une source résiduelle. La source essentielle, c'est le contrat, placé sous le signe de la liberté et de l'autonomie de la volonté de l'individu (sur l'importance de cette doctrine philosophique de l'autonomie de la volonté, v. ss 843).

13.  Le Code civil marque en effet la rupture avec l'ancien régime et le triomphe des idées de liberté et d'égalité, portées par la révolution française de 1789 et exprimées dans la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen. Mais le droit des obligations est aussi le fruit de l'histoire et de l'influence de l'Église catholique qui impose le consensualisme, au lieu du formalisme romain en droit du contrat et une responsabilité fondée sur la faute où prédomine l'idée de sanction.

14.  Le contrat, comme la responsabilité, exprime cette idée de liberté. C'est une évidence pour le contrat : le principe est celui de la liberté du commerce, de la liberté d'entreprendre et de réaliser des échanges grâce au contrat. L'État et la loi n'interviennent que pour assurer et protéger cette liberté contractuelle et les règles sont en principe des règles supplétives de la volonté individuelle, toute puissante et libre.

15.  C'est également vrai pour la responsabilité qui marque l'importance de la liberté. C'est parce que l'homme est libre qu'il est responsable, car il est conscient de ses actes et de ses fautes, et seule sa faute peut engager sa responsabilité pour ne pas brider sa liberté. La conception de la responsabilité est donc une conception restrictive qui met l'accent sur l'auteur qu'il faut sanctionner et pas sur la victime du dommage.

16.  La philosophie du droit des obligations retenue par les auteurs du Code civil va cependant rapidement évoluer. Elle correspondait à l'idéologie de l'époque, (la philosophie des lumières exalte la liberté et la toute-puissance de la volonté individuelle) au contexte économique et politique, c'est-à-dire à la victoire du libéralisme économique (l'activité économique se régule seule et les contrats sont donc passés librement, sans que l'État intervienne) et au libéralisme politique. L'esprit de liberté et cette dominante libérale se sont manifestés pendant la plus grande partie du xixe siècle. Mais outre que la liberté et l'égalité sont des mythes, ce dont on s'est rapidement rendu compte, l'évolution des idées, des mœurs, des besoins a été considérable en deux siècles d'histoire et a conduit à une évolution de l'esprit du droit des obligations. Les transformations économiques et sociales majeures dues à la révolution industrielle d'abord, puis, pêle-mêle, au développement du capitalisme commercial et industriel, aux guerres, aux progrès scientifiques, à la révolution informatique, à la construction de la Communauté économique européenne, à la mondialisation… ont fait que le droit des obligations n'a pu rester indifférent à ces évolutions.

B. Les mutations après le Code civil

17.  Si le contrat est resté un instrument essentiel de la vie économique et sociale, la liberté accordée aux parties a néanmoins reculé sous l'influence des facteurs économiques et politiques, au profit d'un certain dirigisme, inspiré par un souci de contrôle de l'économie d'une part, mais aussi par la recherche d'une égalité réelle des contractants. On le reverra en étudiant le contrat, le libéralisme économique a perdu du terrain et le mythe de l'égalité des contractants, sur lequel les rédacteurs du Code civil avaient largement construit le contrat, a fait place à un souci d'assurer réellement cette égalité en protégeant le contractant le plus faible par des dispositions impératives. L'intervention de l'État s'est manifestée avec le développement de deux aspects de l'ordre public, venant limiter la liberté : un ordre public de direction, destiné à orienter les grandes masses de l'économie, et donc l'activité contractuelle et un ordre public de protection destiné à réduire les déséquilibres entre contractants (sur cette notion d'ordre public, v. ss 1358).

La supériorité du contrat sur toute autre source d'obligation tend à se réduire, du même coup.

18.  Parallèlement, l'évolution a été considérable en droit de la responsabilité et elle s'est faite dans le sens d'un élargissement constant. D'une responsabilité fondée sur la faute et l'idée de sanction, on est passé à une politique de réparation des dommages centrée sur la victime, créancière de l'obligation de réparation, avec une extension considérable de la responsabilité, la multiplication de ses fondements et la création de nouveaux régimes par la jurisprudence et le législateur. L'objectif central devient celui de la réparation des dommages.

19.  L'émergence progressive d'un droit à la sécurité, au moins corporelle, a conduit le législateur, à créer à côté de la responsabilité traditionnelle, des systèmes d'indemnisation dont la logique est fondamentalement différente. On ne cherche plus un responsable mais un payeur et ce payeur, c'est la collectivité et non plus l'individu auquel on peut imputer le dommage. Le dommage est pris directement en charge par la collectivité, sans recherche préalable de responsabilité, par des fonds d'indemnisation (exemple du fonds d'indemnisation des victimes d'une contamination post-transfusionnelle ou du fonds d'indemnisation des victimes de l'amiante, ou des accidents médicaux…). De la même façon, cet objectif de réparation a conduit à brouiller les frontières de la distinction entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité extracontractuelle, qui structurait à l'origine le droit de la responsabilité civile.

Cette évolution de l'esprit du droit des obligations s'est accompagnée d'une évolution de ses sources.

§ 2. L'évolution des sources du droit des obligations

20.  Il convient ici de ne pas confondre l'évolution des « sources du droit des obligations » (internes et internationales) et l'évolution des « sources des obligations » (contrat, quasi-contrat, responsabilité). Ce qui nous intéresse ici, c'est bien l'évolution des sources du droit des obligations.

A. L'évolution des sources internes

21.  À l'époque du Code civil, le droit des obligations trouve pour l'essentiel sa source dans la loi et plus précisément encore dans le Code civil. Ensuite, on va assister à la multiplication des sources.

1. L'impérialisme du Code civil de 1804

22.  S'agissant des contrats, les rédacteurs du Code civil ont laissé aux contractants une grande liberté d'action, mais ils ont posé les règles essentielles dans les articles 1101 à 1369 du Code civil, qui représentent le droit commun du contrat. Ces textes rendent compte de l'existence d'une théorie générale du contrat, ensemble de règles structurant la formation et l'exécution du contrat, articulées autour de principes directeurs. Certains de ces principes ont été considérés comme des principes fondamentaux par le Conseil constitutionnel, soit à valeur législative (réservés à la loi et exclus du domaine du règlement), comme l'autonomie de la volonté (la volonté individuelle peut créer sa propre loi) soit même à valeur constitutionnelle comme la liberté contractuelle. On retrouvera ces principes que l'on retrouvera lors de l'étude du contrat (v. ss 843, 848).

23.  À côté de ce droit commun du contrat, le Code civil réglemente aussi de façon plus précise et spéciale certains contrats, les plus usuels (vente, échange, prêt, bail, contrat d'entreprise, dépôt, mandat…) et cette réglementation va constituer l'amorce de ce que l'on appelle le droit des contrats spéciaux ou le droit spécial des contrats. À l'époque du Code civil, tout ou presque figure dans ces textes. S'agissant de la responsabilité, la situation est la même. Les articles 1382 et 1383 relatifs à la responsabilité pour faute, plus quelques cas particuliers de responsabilité contenus dans les articles 1384 à 1386 du Code civil, devaient suffire à résoudre tous les problèmes.

24.  Très vite, cependant, le Code civil a été complété par d'autres sources.

2. La multiplication des sources

25.  Les usages, deviennent rapidement importants dans la matière commerciale, qui développe des sources professionnelles. La pratique des affaires est d'ailleurs à l'origine de la création de nouveaux contrats inconnus du Code civil (comme, par exemple, la franchise, ou le leasing ou le contrat de déménagement).

26.  La jurisprudence, surtout, est essentielle en droit des obligations. Elle s'impose en effet comme une source à part entière, en droit de la responsabilité notamment.

C'est à la jurisprudence que l'on doit la construction de tout le droit de la responsabilité civile à partir des articles 1382 et suivants du Code civil. Elle a ainsi créé à côté de la responsabilité pour faute, seule existante à l'origine et fondée sur l'article 1382, une responsabilité générale du fait des choses, indépendante de la faute, dite « objective » sur le fondement de l'article devenu l’article 1242, alinéa 1er, du Code civil dès 1897. Cette œuvre créatrice ne s'est pas interrompue puisqu'en 1991, en se servant à nouveau de ce texte, elle a créé une nouvelle hypothèse de responsabilité, du fait d'autrui cette fois. Elle continue inlassablement à interpréter les textes pour adapter le droit de la responsabilité aux impératifs d'aujourd'hui, ce qui explique en partie l'absence de réforme d'ampleur du droit de la responsabilité jusqu'à aujourd'hui, même s'il y a eu des interventions ponctuelles du législateur.

Ce travail jurisprudentiel s'est aussi manifesté en droit des contrats, mais avec une part créatrice moins importante, compte tenu de l'ampleur du dispositif légal concernant le droit commun du contrat, qui laissait moins de marge de manœuvre. Néanmoins, c'est à la jurisprudence que l'on doit l'adaptation des textes originaires aux nouveaux besoins et aux nouvelles idées, puisque là encore, il n'y a pas eu de réforme d'ampleur du droit commun des contrats jusqu'à aujourd'hui, ainsi qu'on l'a déjà souligné (v. ss 10).

Concernant le contrat, il faut cependant dire que l'évolution du droit des obligations a été accompagnée par le législateur dans le cadre d'un phénomène de grande ampleur : celui de la multiplication de lois spéciales et donc de droits spéciaux, qui n'ont pu rester sans incidence sur le droit commun.

27. Les lois spéciales en dehors du Code civil. On a assisté en effet, en droit des contrats essentiellement, à une multiplication des interventions législatives en dehors du Code civil et cette multiplication des lois spéciales a constitué un facteur d'évolution considérable du droit des obligations et notamment du droit commun du contrat.

Au-delà de lois spéciales venant réglementer de plus en plus précisément un certain nombre de contrats particuliers, il faut citer particulièrement ici, compte tenu de son importance, un corps de règles spécifiques, venant s'intercaler entre le droit commun du contrat et le droit spécial : le droit de la consommation.

28.  Apparu à partir des années soixante-dix, le droit de la consommation représente un corps de règles tendant à la protection des consommateurs et destinées à rétablir l'égalité rompue dans les contrats entre ces derniers et les professionnels. Ces règles viennent parfois en opposition avec les règles issues du droit commun du contrat et infléchissent les principes généraux, au nom de la protection du consommateur (par exemple en imposant un formalisme protecteur, là où le Code civil pose la règle de l'absence de toute forme contraignante, ou encore en permettant au juge d'intervenir dans le contrat, alors que le Code civil le lui interdit). Ces règles, à l'origine éparses édictées dans des lois spéciales (comme la première en 1972, sur le démarchage à domicile, ou en 1973 les lois Scrivener sur la protection de l'emprunteur dans le crédit à la consommation) ont finalement été regroupées dans le Code de la consommation, édicté en 1993, alors que dans les autres pays de l'Union européenne, des dispositions analogues ont été insérées dans les codes civils. Ces dispositions, même si elles ne figurent pas dans le Code civil, font évidemment partie du droit des obligations et en constituent une des sources 2.

29.  La même remarque pourrait être faite à propos du droit de la concurrence, qui régit les rapports entre professionnels ou le droit des procédures collectives (droit des entreprises en difficulté) et du surendettement des particuliers, qui comportent des règles dérogatoires au droit commun des obligations.

30.  En droit de la responsabilité, des lois spéciales qui ne se trouvent pas nécessairement codifiées dans le Code civil, comme la loi du 5 juillet 1985 sur la protection des victimes d'accident de la circulation, sont également intervenues.

31.  Tout le droit des obligations ne se trouve donc plus dans le Code civil, loin de là, même si le droit commun s'y trouve encore.

Parallèlement à cette multiplication des sources internes, on a assisté au développement des sources internationales.

B. Le développement des sources internationales :  l'importance du droit de l'Union européenne

32.  Quasi inexistantes à l'époque du Code civil, les sources internationales sont aujourd'hui essentielles. À côté des conventions internationales qui édictent des règles propres à certains types de contrats (comme, par exemple, la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises du 11 avril 1980), on relèvera surtout l'investissement progressif du droit des obligations par le droit de l'Union européenne. Au-delà des textes existants, qui restent pour l'instant ponctuels (sous réserve d'une harmonisation de tout le droit la consommation ; v. ss 38, 976), la question d'une harmonisation générale concernant le droit des contrats a été posée. Mais le projet d’un Code européen des contrats, comme celui de l’adoption d’un cadre commun de référence, marquent le pas.

1. La multiplication des textes du droit de l’Union européenne

33.  Les normes de l’Union européenne sont issues du traité de Rome de 1957 qui ne comporte pas de dispositions particulières au contrat et à la responsabilité (cf. vol. 1). Le droit dérivé, c'est-à-dire les règlements (directement applicables dans l'ordre juridique interne) et les directives (qui nécessitent d'être transposés par le législateur mais qui commandent, en attendant cette transposition, l'interprétation par le juge national du droit en vigueur), s'intéresse aux contrats et à la responsabilité civile. Des politiques communes ont par ailleurs été mises en place dans des domaines qui n'avaient pas été prévus à l'origine par le traité de Rome, comme la protection du consommateur et de l'environnement, domaines qui mobilisent aussi le droit des obligations.

34.  C'est ainsi que parmi les premières initiatives, la convention de Rome de 1980, sur la loi applicable aux obligations contractuelles, est devenue aujourd'hui un règlement communautaire 3, directement applicable dans tous les États membres.

35.  Les directives communautaires, de plus en plus nombreuses, participent aussi à l'harmonisation des droits des différents États membres. Elles se sont multipliées en droit des obligations, concernant des contrats spéciaux souvent, comme la vente à distance ou le mandat d'agent d'affaire ou le contrat de courtage matrimonial, mais également des questions plus générales quoique ponctuelles, comme la responsabilité du fait des produits défectueux ou le commerce électronique. Ces directives doivent être transposées en droit français, alors même qu'elles ne seraient pas forcément en harmonie avec les solutions existantes. On peut citer à ce titre, comme un des premiers et parfaits exemples de cette nécessité pour le droit français de se plier à la loi communautaire, la directive du 25 juillet 1985 sur la responsabilité du fait des produits défectueux, qui n'a été transposée en droit français que le 19 mai 1998, après un recours en manquement et la condamnation de la France. Après que la loi du 19 mai 1998 ait été finalement adoptée, inscrivant la responsabilité du fait des produits défectueux dans le Code civil aux articles 1386-1 à 1386-18, (devenu les articles 1245 à 1245-17 du Code civil), la France a de nouveau été condamnée par la Cour de justice des Communautés européennes pour mauvaise transposition et a dû reprendre son texte avec la loi du 9 décembre 2004. L'impact du droit communautaire est donc essentiel.

36.  En droit de la responsabilité on peut également mesurer l'impact du droit de l’Union européenne sur l'adoption d'une responsabilité environnementale et la consécration du « préjudice écologique » ou dommage à l'environnement par la loi de transposition d'une directive de 2004 sur la responsabilité environnementale (LRE), adoptée le 1er août 2008, qui impose aux entreprises de prévenir et de réparer les atteintes graves à la nature (v. ss 2277 s.). Depuis cette loi, la loi du 8 août 2016 (n° 2106-1087) pour la reconquête de la biodiversité, de la nature et des paysages est également venue introduire dans le Code civil un chapitre consacré à la réparation du préjudice écologique, dans le droit de la responsabilité civile, aux articles 1246 à 1252 (v. ss 2270 s.).

37.  En droit des contrats, des directives importantes ont également conduit le législateur à intervenir pour modifier sensiblement le droit existant. Ainsi, par exemple, la directive du 8 juin 2000 sur le commerce électronique, qui a été transposée par la loi sur la confiance dans l'économie numérique du 21 juin 2004, qui concerne toutes les relations économiques à distance conçues par la voie électronique et l'ordonnance du 16 juin 2005 sur l'accomplissement des formalités contractuelles par voie électronique, qui a conduit à introduire dans le Code civil un chapitre sur le contrat électronique (v. ss 943) ou encore la transposition de la directive sur le crédit à la consommation.

38.  Par ailleurs, l'harmonisation européenne du droit des contrats par la voie de directive semblait avoir pris une nouvelle ampleur, avec l'adoption de la proposition de directive-cadre relative aux droits des consommateurs, du 8 octobre 2008 (no 2008/0196 [COD]). Cette proposition de directive s'avérait particulièrement importante pour deux raisons 4 : d'une part parce qu'elle proposait pour la première fois des règles transversales pour tous les contrats de vente et de service couvrant ainsi un domaine très étendu du droit des contrats ; d'autre part, parce qu'elle visait à une harmonisation maximale, ce qui signifie que les États n'ont pratiquement aucune marge de manœuvre dans la transposition et qu'ils ne peuvent maintenir ou adopter des dispositions plus favorables aux consommateurs que celles prévues par la directive. L'harmonisation européenne tend alors à une véritable unification des droits des différents États membres. Finalement, c'est à une harmonisation plus limitée qu'a abouti la directive du 25 octobre 2011 5 relative aux droits des consommateurs puisque le texte n'est plus qu'un ensemble de mesures destinées à renforcer la protection des consommateurs dans les contrats conclus à distance, particulièrement par Internet. Seule une obligation précontractuelle d'information est généralisée à tous les contrats de consommation de vente et de prestation de service, au-delà des contrats à distance ou conclus hors établissement ; par ailleurs le caractère contraignant pour les États est moins fort que dans la proposition de directive de 2008 (pour d'autres précisions sur ce texte, v. ss 978). On est donc loin du Code de la consommation communautaire auquel la Commission avait pour ambition d'aboutir 6.

Enfin, la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne est de plus en plus prégnante.

39.  Au niveau européen, des codifications assez importantes ont également été réalisées sous l'impulsion de certains organismes. Il ne s'agit pas de sources officielles mais elles constituent néanmoins des usages appliqués par les acteurs économiques : c'est ainsi que sous l'égide de l'organisation Unidroit, des « Principes relatifs aux contrats du commerce international » ont été publiés en 1994 puis après refonte, à nouveau en 2004. Ces principes sont opérationnels auprès des acteurs du commerce international.

En parallèle, d'autres initiatives ont aussi vu le jour, plus ambitieuses, relayées par la Commission européenne elle-même, qui a lancé une consultation sur « la nécessité d'une action communautaire plus étendue en matière de droit des contrats ». Elles tendent à l'élaboration d'un droit des obligations européen.

2. La perspective d'un droit des obligations européen ?

40.  Certains souhaitaient aller plus loin et réaliser une unification totale et non pas simplement une harmonisation, en substituant aux droits des obligations propres à chaque État membre, un droit des obligations d'origine européenne, ou, à tout le moins, un droit européen des contrats. Il a ainsi été question depuis plusieurs années de l'élaboration d'un « Code civil européen des obligations et des contrats ».

On s’est ensuite plutôt dirigé vers l'élaboration d'un Cadre commun de référence en matière contractuelle avec des principes communs et une terminologie commune. Ce cadre commun « pourrait être utilisé par les législateurs au niveau communautaire pour garantir une plus grande cohérence et une meilleure qualité » des textes adoptés, selon les propres termes du Parlement européen, dans le cadre du programme de Stockholm, programme pluriannuel concernant l'Espace de liberté, de sécurité et de justice (pour 2010-2014), adopté le 10 décembre 2009.

41.  Les initiatives ont été à l'origine strictement doctrinales et universitaires. L'Académie des privatistes européens s'est ainsi créée le 9 novembre 1992 à l'issue d'un colloque tenu à Pavie en octobre 1990. Présidée par le professeur Giuseppe Gandolfi, elle a publié, en français, le livre premier d'un « Code européen des contrats. Avant-projet » 7. Ce livre comporte un ensemble de règles générales sur les contrats, inspiré du Code civil italien de 1942, qui occupe une position médiane entre les « deux grands pôles législatifs, représentés par le Code Napoléon (français) et le BGB (allemand) ». Il a fait l'objet d'un colloque, à Paris, le 28 octobre 2005. Parallèlement, la Commission sur le droit européen du contrat, groupe formé d'universitaires d'États membres a préparé les « Principes du droit européen des contrats » (PEDC), ou « Principes Lando », sous la direction du professeur Olé Lando 8 et, à partir de ces principes, une commission « Von Bar », sous la direction du professeur Christian Von Bar a rédigé un projet de Code civil européen.

42.  La Commission européenne s'est intéressée à ces travaux et leur a donné de nouvelles impulsions. Elle a ainsi publié une première communication en 2001 dans laquelle elle critiquait l'approche parcellaire qui avait été adoptée jusque-là « en adoptant des directives relatives à des contrats spécifiques (…) alors qu'un besoin d'harmonisation se faisait sentir » et proposé d'améliorer la législation sur la base des meilleures solutions identifiées dans les différents pays européens. En février 2003, elle a publié une nouvelle communication intitulée « Un droit européen des contrats plus cohérent, un plan d'action » 9. Il ressortait de ce texte qu'en quatre ans environ, devrait être élaboré un ensemble de principes, de clauses types, de règles modèles, dont l'objet serait de gouverner les relations contractuelles transfrontalières dans l'Union européenne : un « Cadre commun de référence ».

43.  C'est ainsi que le « Réseau commun pour le droit européen des contrats » a été créé à l'initiative de la Commission européenne, avec pour mission de fournir des matériaux pour l'adoption par l'Union européenne d'un « Cadre commun de référence ».

– Un premier groupe (dirigé par Christian Von Bar) dont les membres sont issus de tous les États membres de l'Union européenne a entrepris la préparation d'un projet de Cadre commun de référence comprenant les définitions de 127 concepts de droit ainsi que des règles modèles. Il a été publié en 2009 et il est basé, en partie, sur la révision des principes du droit européen des contrats de la commission Lando. Il dépasse cependant le cadre du contrat puisqu'il s'intéresse aussi aux obligations non contractuelles et plus largement au droit patrimonial.

– Un second groupe, français, l'Association Henri Capitant et la Société de législation comparée, après avoir adhéré au réseau en mai 2005, a été chargé d'élaborer une « Terminologie commune » et des « Principes contractuels communs ». Dans les principes contractuels communs on trouve deux parties distinctes : dans l'une figure l'étude des trois principes directeurs du droit européen du contrat : la liberté contractuelle, la sécurité contractuelle et la loyauté contractuelle. Dans l'autre, se trouvent les « principes révisés du droit européen du contrat ». Le groupe français était aussi chargé de sa propre contribution au projet de révision des principes de droit européen des contrats de la commission Lando, confié au premier groupe. Ces différents travaux du groupe français, coordonnés par les professeurs Denis Mazeaud et Béatrice Fauvarque-Cosson, représentent une œuvre monumentale, qui a été publiée en 2008 10.

44.  Le Parlement européen, très favorable à l'harmonisation du droit civil, a invité en 2009 la Commission européenne à intensifier ses travaux dans le domaine du droit européen des contrats. Il souhaitait l'adoption au niveau politique de ce Cadre commun de référence (CCR), contenant des principes fondamentaux, une terminologie commune, des définitions et des règles types concernant les contrats. Ce CCR aurait pu ensuite, selon lui, permettre « l'adoption d'un instrument facultatif directement applicable, en vertu duquel les parties pourraient choisir librement le droit européen des contrats comme le droit régissant leur transaction » 11. Après une période de consultation publique, le Parlement européen le 8 juin 2011 a donné son soutien à un droit européen des contrats à caractère facultatif. C’est sur ce fondement qu'est ensuite intervenue, le 11 octobre 2011, une proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun européen de la vente, fondée sur l'article 114 du traité. Cette proposition de règlement visait à instaurer « un droit commun européen de la vente 12, qu'il conviendrait de considérer comme un second régime de droit contractuel au sein du droit national de chaque État membre » 13, « qui pourrait être utilisé dans les transactions transfrontières en vertu d'une convention valable des parties » (exposé des motifs, 3, Base juridique). Le texte aurait été directement applicable dans les États membres (art. 16) et d'harmonisation totale ; mais son application, facultative, aurait dépendu d'un accord effectif des parties, étant précisé que « dans les contrats entre professionnels et consommateurs, la convention d'application du droit commun européen de la vente n'est valable que si le consentement du consommateur est donné par une disposition expresse et distincte » (art. 8).

45.  Ainsi, le projet de droit européen des contrats aurait pu déboucher sur un droit de l'Union optionnel, proposé aux parties en plus des régimes de droit interne et non sur un Code européen des contrats ou des obligations, obligatoire.

Cependant depuis, l’approche en faveur d’un régime optionnel et d'un corps complet de règles a été abandonnée, au profit de règles ciblées et totalement harmonisées. Par exemple, dans le cadre de la « stratégie pour un marché unique numérique », adoptée par la Commission le 6 mai 2015, une proposition de directive est intervenue le 20 juin 2016 concernant certains aspects des contrats de ventes en ligne et de toute autre vente à distance de biens, pour proposer un certain nombre de règles qui seraient applicables à la fourniture de contenus numériques et à la vente en ligne de biens.

Toujours est-il que cette perspective d’un droit commun a inquiété nombre de juristes français attachés au Code civil 14. Ils ont donc entrepris de prendre les devants pour rénover notre propre droit des obligations, sachant que cette réforme ne pouvait de toute façon pas se faire sans s'inspirer des travaux menés au plan européen, et que, inversement, les réflexions sur la réforme du droit français pouvaient inspirer les travaux européens.

46.  C’est dans ce contexte que le chantier de la réforme du droit des obligations a été ouvert. La réforme apparaissait nécessaire.

C. La nécessité d’une réforme

1. Le vieillissement des textes

47.  La première raison de la réforme tient dans l’ancienneté des textes figurant dans le Code civil. Et aux inconvénients générés au plan interne. Alors que de nombreux pans, voire tous les pans du Code civil ont fait l’objet de modernisations et même de réformes de grande ampleur au cours des vingt dernières années (droit de la famille, droit des successions, droit des sûretés, droit des majeurs protégés, notamment), le droit commun des obligations n’avait pas été modifié depuis plus de deux siècles, sous réserve de rares modifications dues aux directives communautaires et à la nécessité de leur transposition (responsabilité du fait des produits défectueux, conclusion des contrats par voie électronique). Les textes ont vieilli, en la forme, car l’écriture législative a changé, et les tournures de langage sont devenues souvent désuètes ; mais aussi au fond. L’adaptation a certes été faite par la jurisprudence, mais les solutions jurisprudentielles très nombreuses et parfois fluctuantes, ont fini par rendre le droit positif des obligations difficilement accessible et lisible, notamment pour les opérateurs économiques. Il était donc nécessaire de recodifier le droit des obligations.

2. La perte d’attractivité internationale du droit des obligations

48.  Au plan international et d’un point de vue politique, d’abord, l’absence d’évolution visible du droit des obligations pénalisait la France. De nombreux pays qui s’étaient inspirés du Code Napoléon pour construire leur propre droit civil, ont réformé depuis leur droit national en s’affranchissant du système français, jugé trop ancien. Redorer le blason du Code civil français passait donc par une réforme et une modernisation.

49.  D’un point de vue économique ensuite, la complexité et le manque de lisibilité du droit des obligations et notamment du droit des contrats, dans le contexte d’une économie mondialisée, où les échanges internationaux se multiplient, détournaient du droit français alors que les droits de common law apparaissent plus modernes plus flexibles et mieux adaptés à la réalité économique. Il fallait donc tenter de convaincre les acteurs économiques de choisir le droit français en introduisant souplesse et modernité dans le droit des contrats notamment.
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50.  Quelles ont été les principales étapes ayant conduit à l’ordonnance du 10 février 2016 ? Quelles ont été les objectifs de la réforme ? Enfin, quelles sont les conditions de son application dans le temps ? Telles sont les trois questions qui seront successivement abordés.

Section 1

Les étapes d’élaboration de la réforme

§ 1. L’étape doctrinale

51. L’avant-projet Catala. La première initiative, globale puisque concernant tous les volets du droit des obligations, date de 2005, avec le désormais célèbre avant-projet de réforme du droit des obligations, dit « rapport Catala » 15. Proposant la refonte du Livre troisième, titres III et IV, du Code civil il a été présenté au garde des Sceaux le 22 septembre 2005. Dû à l'initiative du professeur Pierre Catala, il représente une œuvre doctrinale collective majeure, remarquable par son ambition, son ampleur et sa qualité technique. Trente-sept universitaires, spécialistes reconnus de la matière y auront participé. Il se divise en deux blocs, l'un consacré aux obligations en général et au contrat, sous la responsabilité des professeurs Pierre Catala et Gérard Cornu ; l'autre consacré à la responsabilité civile, contractuelle et extracontractuelle sous la direction des professeurs Geneviève Viney et Georges Durry. Il reprend l'actuel plan du Code civil, mais en comblant des lacunes, en modernisant, en rectifiant des maladresses de plan et en intégrant les apports jurisprudentiels.

52.  Il avait pour objectif de proposer un Code civil adapté à son époque, modernisé, intégrant les acquis de la jurisprudence, tenant compte du droit communautaire et du droit européen en général et capable de satisfaire les différents acteurs économiques (v. ss 63, Documents, Le point sur…) ; il se présentait non pas comme un « code de rupture mais d'ajustement ». Cet avant-projet de réforme était par ailleurs global, portant sur les trois volets en même temps du droit des obligations.

Il a très largement inspiré la réforme du 12 février 2016, à la fois dans son esprit, mais aussi sur le fond ; même si une synthèse a été réalisée avec les propositions Terré, intervenues postérieurement.

53. Les propositions Terré. Par la suite, l'avant-projet Catala a été suivi par une autre contribution doctrinale importante, qui lui répondait en quelque sorte. Il s'agit des propositions du groupe de travail réuni par le professeur François Terré 16, sous l'égide de l'Académie des sciences morales et politiques. Cet autre « avant-projet », qui s'inscrit davantage en rupture avec la tradition contractuelle française, en intégrant des propositions doctrinales non retenues par la jurisprudence ou en tenant compte de l'analyse économique du droit, a été également remis à la Chancellerie et publié en 2008. À la différence de l'avant-projet Catala, il concerne seulement la réforme du droit des contrats et non celle du droit des obligations en général et exclut la responsabilité. Par la suite, cependant, le professeur F. Terré a également remis à la Chancellerie un projet de réforme du droit de la responsabilité 17 qui a fait l'objet d'une consultation publique close en janvier 2012, puis, enfin d’un projet de réforme du régime général des obligations en 2013 18 (sur ces différents projets, v. ss 63, Documents, « Le point sur… »).

§ 2. Les avant-projets gouvernementaux abandonnés

54. Dissociation des trois volets : contrat, régime des obligations et responsabilité. En 2008, en effet, le gouvernement a repris l’initiative et un premier projet gouvernemental de réforme du droit des contrats, préparé par les services de la Chancellerie, a été rendu public. Ce projet, qui s'inspirait à la fois de l'avant-projet Catala, des propositions Terré et des projets européens, a été abondamment commenté mais il n'a pas abouti. Dès 2009, une nouvelle version du projet est réalisée, assez différente de la première, car l’influence des propositions Terré y était beaucoup plus sensible. Elle ne fut jamais rendue officiellement publique, mais a circulé et elle est donc connue.

Concernant le régime des obligations, un second projet complémentaire de réforme du régime des obligations et des quasi-contrats très directement inspiré de l'avant-projet Catala, a été rendu public en mai 2011 et soumis à consultation publique.

Enfin, concernant la responsabilité civile, un rapport d'information du Sénat a été publié en juillet 2009 pour proposer la rénovation de cette branche du droit des obligations, suivi d'une proposition de loi « Béteille » du 9 juillet 2010, qui, sans bouleverser le droit positif, et puisant son inspiration dans l’avant-projet Catala réorganisait et architecturait le droit de la responsabilité en consolidant les principes traditionnels tout en apportant certaines innovations. Cette proposition n'est pas arrivée en débat au Parlement. Malgré un premier projet gouvernemental en 2012 (non publié) très inspiré lui aussi de l’avant-projet Catala, la réforme de la responsabilité civile n’a pas fait partie du projet qui allait déboucher sur l’ordonnance du 10 février 2016, la procédure législative normale ayant finalement été préférée pour ce dernier volet de la réforme du droit des obligations.

§ 3. L’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme  du droit des contrats, des quasi-contrats, du régime général  et de la preuve des obligations

55.  Alors que la réforme semblait à nouveau marquer le pas, un nouveau projet gouvernemental, concernant cette fois l’ensemble des volets du droit des obligations sauf la responsabilité civile (contrat, quasi-contrats, régime des obligations et de la preuve) a été rédigé par les services de la Chancellerie et rendu public en octobre 2013. Inscrite dans la continuité des précédents, son ambition était toujours de rénover le droit des obligations pour le rendre plus accessible et compréhensible pour le particulier comme pour le praticien, en réécrivant les textes du Code civil dans un style modernisé, en les ré-agençant pour les rendre plus clairs et pertinents. Si le projet contenait des dispositions nouvelles, l’essentiel, cependant, a consisté à inscrire dans le Code civil, les solutions dégagées par la jurisprudence tant en ce qui concerne le régime général des obligations, que le droit des contrats, des quasi-contrats et de la preuve. Ce projet réalisait la synthèse des travaux académiques, des observations émises par les différents observateurs et des projets d’harmonisation européens et proposait une nouvelle fois la synthèse des propositions Catala et des propositions Terré.

56.  L’objectif du gouvernement était d’obtenir en suivant du Parlement l’autorisation de procéder à la réforme du droit des contrats, des quasi-contrats et du régime général des obligations le plus rapidement possible, par voie d’ordonnance, la responsabilité civile restant en dehors car le débat au Parlement sur ce volet du droit des obligations apparaissait indispensable.

57.  L’article 8 de la loi du 16 février 2015, relative à la modernisation du droit et des procédures dans le domaine de la justice et des affaires intérieures (n° 2015-177), a ainsi donné au gouvernement l’autorisation d’adopter la réforme par voie d’ordonnance sur la matière du droit des obligations.

58.  Le projet d’ordonnance, très proche du texte publié en 2013, a été mis en ligne en février 2015 et parallèlement, une consultation publique a été ouverte qui s’est achevée en avril 2015. Ce fut l’occasion de nouvelles modifications, assez nombreuses. Présenté au Conseil d’État 19 qui fit lui-même certaines propositions de retouches et modifications, puis enfin adopté en Conseil des ministres le 10 février 2016, après de nouvelles modifications, le texte de l’ordonnance fut publié le 11 février 2016.

L’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 porte donc le nouveau droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations.

59.  Les versions successives du projet témoignent de beaucoup d’hésitations, de beaucoup de modifications, pas toujours de détail, par exemple sur la question du maintien ou de la disparition de la cause, sur la réception de la théorie de l’imprévision, ou encore sur les limites de l’extension des pouvoirs du juge et de la volonté unilatérale. Le texte final est plutôt en recul sur un certain nombre de points par rapport à la première version du projet d’ordonnance publiée en 2015 lui-même très proche de la version d’octobre 2013.

Cependant, jamais l’idée n’a été celle d’une révolution du droit des obligations, qu’il s’agisse du régime de l’obligation, des contrats, des quasi-contrats ou de la preuve. L’avant-projet Catala faisait état, dans l’exposé des motifs, d’un « projet d’ajustement et non de rupture ». La loi d’habilitation du 16 février 2015 précisait qu’il s’agissait : « d’affirmer les principes généraux du droit des contrats » (…), de « simplifier les règles » (1°) de clarifier (4°), de préciser (6°), de regrouper (7°), de moderniser (8°). Rien de révolutionnaire dans les objectifs proposés et la lettre de mission.

Pour autant, la rénovation est conséquente, sur le plan formel mais aussi au plan substantiel et la modernisation réelle.

60.  L’ordonnance du 10 février 2016 a été ensuite ratifiée par une loi n° 2018-287 du 20 avril 2018, et à cette occasion, certaines modifications ont été apportées. Cette loi de ratification sera étudiée avec la question de l’application dans le temps de l’ordonnance de 2016 (v. ss 92 s.).

§ 4. La réforme non encore concrétisée de la responsabilité civile

61.  La responsabilité civile, comme nous l’avons souligné, est restée en dehors de la réforme réalisée par l’ordonnance du 10 février 2016, même si la réflexion sur sa réforme a été engagée en même temps que sur les autres volets du droit des obligations (sur les différents projets concernant le droit de la responsabilité, v. ss 2243 [Documents, « Le point sur… »]). et si différentes propositions doctrinales, rapports et même proposition de loi se sont succédé entre 2005 et 2020.

62.  L’objectif, comme dans les autres champs du droit des obligations, est de rénover et moderniser sans bouleverser, en codifiant pour l’essentiel les solutions dégagées par la jurisprudence tout en introduisant des solutions novatrices, faisant consensus.

63.  Cette réforme du droit de la responsabilité civile qui devait être débattue rapidement au Parlement (sur les éléments essentiels du projet, v. ss 2222 s.) ne l’a toujours pas été.

Section 2

Les principaux objectifs et l’esprit de la réforme  opérée par l’ordonnance du 10 février 2016

§ 1. Les objectifs généraux

64.  Tous les projets qui se sont succédé depuis 2005 ont été inscrits dans la même perspective et dans une vraie continuité, malgré les hésitations qui se sont manifestées autour d’un certain nombre d’options, parfois importantes. Dans le dernier projet, qui a abouti à l’ordonnance du 10 février 2016, comme dans les précédents, l’idée a été fondamentalement, celle de rénover le droit des obligations pour le rendre plus accessible et compréhensible tant pour le particulier que pour le praticien en réorganisant les textes du Code civil et en les réécrivant dans un style modernisé, pour les rendre plus clairs et pertinents, mais sans pour autant le bouleverser de fond en comble. L’essentiel, a donc consisté à inscrire dans le Code civil les solutions dégagées au fil des évolutions par la jurisprudence. Les sources d’inspiration sont restées les travaux de la doctrine (avant-projet Catala et propositions Terré) ainsi que les projets d’harmonisation du droit européen et international. Il a également été tenu compte des observations émises par les différents acteurs économiques.

65.  Pour autant, des dispositions nouvelles ont été intégrées, parfois de portée considérable, comme, par exemple, la disparition de la notion de cause du contrat, ou encore l’introduction de l’interdiction des clauses abusives dans les contrats d’adhésion, ou encore la consécration de la cession de dette ; parfois elles l’ont été au tout dernier moment dans le processus d’adoption de l’ordonnance, comme la consécration de la théorie de l’imprévision, qui autorise la révision du contrat par le juge ; parfois, les dispositions nouvelles sont davantage de détail, mais pour autant très novatrices, comme, par exemple, l’introduction d’actions interrogatoires qui visent à lever une incertitude sur la validité d’un contrat. Au-delà des solutions innovantes, somme toute assez nombreuses, l’ordonnance témoigne d’un nouvel esprit du droit des obligations, plus ancré dans le concret et dans la modernité pour une meilleure adéquation avec les préoccupations d’ordre économique.

66.  Le rapport remis au président de la République, relatif à l’ordonnance du 10 février 2016 20, est très explicite dans sa partie introductive, sur les objectifs poursuivis et l’on peut s’y référer directement. Ces objectifs ont été confirmés par les rapports de l’Assemblée nationale et du Sénat, établis lors de l’adoption de la loi de ratification n° 2018-287 du 20 avril 2018 21.

A. L'objectif de sécurité juridique

1. Par la rénovation formelle des textes

67.  La sécurité juridique est le premier objectif poursuivi par l’ordonnance qui vise d’abord à rendre plus lisible et plus accessible le droit des contrats du régime des obligations et de la preuve, le Code civil de 1804 ne reflétant plus dans sa lettre, l’état du droit. L’effort pédagogique accompli est donc évident. D’une part, les textes ont été réécrits dans un vocabulaire plus contemporain avec des formulations plus simples, plus explicites, généralement plus concises. D’autre part, le plan du livre III du Code civil « Des contrats ou des obligations conventionnelles en général », a été entièrement restructuré, selon un plan plus pédagogique : les titres III à IV bis de ce livre III ont été ainsi respectivement consacrés aux différentes sources d’obligations (titre III), au régime général des obligations (titre IV) et à la preuve des obligations (titre IV bis).

68.  À l’intérieur du titre III consacré aux différentes sources d’obligations :

– le sous-titre I est consacré au contrat (art. 1101 à 1231-7),

– le sous-titre II à la responsabilité extracontractuelle, pour l’instant non modifiée, si bien que les dispositions du Code civil sont reprises à droit constant sous réserve d’une renumérotation des articles (art. 1240 à 1245-17),

– le sous-titre III aux « autres sources d’obligations » c’est-à-dire aux quasi-contrats (art. 1300 à 1300-4).

69.  De même, dans le sous-titre I consacré au contrat, le contenu est entièrement restructuré, l’exposé du droit commun des contrats suit désormais un plan chronologique, allant de la formation du contrat jusqu’à sa fin ; il encadre par ailleurs la période de conclusion du contrat qui n’était pas prise en compte dans le Code civil en consacrant des notions bien connues de la pratique et de la jurisprudence mais absentes du Code civil actuel, comme les pourparlers, l’offre ou la promesse de contrat, ou encore l’obligation précontractuelle d’information. Le même effort pédagogique de regroupement, de clarification et d’encadrement des notions se manifeste sur bien d’autres questions, par exemple celle des nullités.

2. Par la codification de la jurisprudence

70.  Selon le rapport présenté au président de la République, la sécurité juridique imposait la prise en considération de la jurisprudence qui s’est développée au cours des siècles, dans la mesure où, compte tenu de l’importance des interprétations et des constructions développées par les juges, les textes ne permettaient plus d’appréhender de façon claire et complète le droit positif. En outre, le caractère fluctuant de la jurisprudence n’assure pas la même sécurité juridique que le droit écrit. C’est pourquoi l’objectif de l’ordonnance était de codifier la jurisprudence, à droit constant ou presque, en inscrivant dans le code des solutions bien ancrées, témoignant du travail de développement et d’adaptation progressive par la jurisprudence du droit des obligations.

B. L’objectif de renforcement de l’attractivité  et de l’efficacité du droit des obligations

71.  Le second objectif poursuivi par l’ordonnance était le renforcement de l’attractivité du droit français, au plan politique, culturel et économique. À cet égard, il faut noter que les différents objectifs poursuivis par la réforme sont complémentaires et interfèrent les uns avec les autres ; il est évident que le renforcement de la sécurité juridique participe au renforcement de l’attractivité du droit des obligations, car il ne peut que contribuer à faciliter son application dans les échanges internationaux et inciter les acteurs à y recourir. Au-delà de la rénovation formelle des textes et de la codification de la jurisprudence, cette idée d’accroître la sécurité juridique dans un objectif d’attractivité du droit a présidé au choix de nombreuses options de fond. Par exemple, c’est ce qui a justifié l’abandon de la notion de cause, tout en préservant ses fonctions de contrôle de l’équilibre du contrat par d’autres techniques (v. ss 1275 s.) car cette notion n’est pas reconnue dans les systèmes de Common Law et elle ne se retrouve pas non plus dans les instruments européens. C’est aussi ce qui a conduit à simplifier un certain nombre de dispositifs (comme, par exemple, l’allégement des formalités de la cession de créance) ou à en consacrer d’autres en leur conférant un régime précis (comme la cession de contrat ou la cession de dette).

72.  Le renforcement de l’attractivité du droit français passait aussi par un objectif d’efficacité économique. Il se manifeste dans l’introduction de solutions novatrices destinées à prévenir les contentieux ou à les résoudre sans recourir nécessairement au juge comme, par exemple, la création d’actions interrogatoires par lesquelles on demande à une partie soit de se déterminer soit de fournir certaines indications pour sécuriser le contrat (v. ss 89) ; ou encore la faculté de résoudre unilatéralement un contrat par voie de notification, ou la faculté d’accepter une prestation imparfaite contre une réduction du prix, ou encore l’extension de l’exception d’inexécution au simple risque d’inexécution du contrat (exception d’inexécution préventive).

73.  Enfin, l’attractivité du droit français imposait aussi d’assurer davantage ou mieux la protection des parties et notamment de la partie faible, dans le respect de l’économie de marché, certes, mais en assurant un certain équilibre du contrat et des droits et obligations des parties et par là même, la justice contractuelle. C’est ainsi que le grand principe de la liberté contractuelle et son pendant, celui de la force obligatoire du contrat, sont contrebalancés, dans un chapitre de dispositions liminaires qui les réaffirment comme des principes généraux du droit des contrats, par le principe de bonne foi ; de même des dispositions particulières comme l’abus de dépendance, assimilé à la violence, ou encore l’interdiction des clauses abusives dans des contrats autres que de consommation, viennent renforcer l’équilibre des droits et obligations entre les parties, afin d’aller vers davantage de justice contractuelle, à l’instar des autres droits et projets d’harmonisation européens.

§ 2. L’esprit de la réforme

74.  Est-il possible d’identifier précisément la philosophie de la réforme et son esprit, au-delà des objectifs clairement affichés par le gouvernement d’accroître la sécurité juridique et l’efficacité économique du droit des obligations pour augmenter son attractivité ? Quelles sont les valeurs qui la sous-tendent ? La réponse est difficile tant la réforme est une œuvre de compromis qui a voulu conjuguer à la fois la tradition du droit français des obligations et l’objectif de modernité. Il faudra sans doute quelques années d’application des dispositions issues de l’ordonnance pour en faire un bilan net.

75. Confirmation des principes directeurs traditionnels et nouveaux objectifs contractuels. Il est possible de considérer que le contexte général du droit des obligations et, en particulier du droit des contrats reste en apparence inchangé : le principe de liberté et l’importance du rôle des volontés individuelles dans le contexte d’une économie de marché, restent dominants ; ils sont toujours tempérés par des exigences d’ordre moral (la bonne foi et la loyauté) et d’ordre politico-économique (l’ordre public). Ces tempéraments classiques sont cependant affirmés de façon beaucoup plus nette que dans le Code civil de 1804. Par ailleurs, il s’agit de composer avec la réalité économique, en utilisant des outils plus concrets et plus simples, donc plus efficaces, parfois au détriment d’une certaine perfection technique du droit antérieur des obligations ; il s’agit aussi d’assurer un certain équilibre des relations entre les individus, en se préoccupant davantage de la protection de la partie faible.

76.  Ainsi, au-delà des grands principes généraux, qui restent inchangés et ont d’ailleurs été formellement inscrits dans le Code civil dans les dispositions liminaires du sous-titre consacré au contrat, on voit apparaître, non pas expressément posés mais comme source d’inspiration évidente et essentielle du nouveau dispositif, des objectifs contractuels : plus concrets, plus directement opérationnels que les grands principes, ils sous-tendent bon nombre de solutions nouvelles, sans pour autant avoir été érigés au rang de « principes généraux ».

77. Quels sont ces nouveaux objectifs ? L’objectif de justice contractuelle, qui incorpore à la fois la notion d’équilibre contractuel et de protection de la partie faible (avec les exigences de cohérence, de proportionnalité, de bonne foi et de loyauté). L’objectif d’efficacité économique du contrat, mais aussi plus largement d’efficacité technique du droit des obligations, qui implique plusieurs directions : la concrétisation des instruments, la simplification des procédures et, en matière contractuelle, l’objectif de maintien du contrat utile et de la disparition du contrat inutile qui s’accompagne d’un accroissement des pouvoirs du juge mais également du rôle de la volonté unilatérale. L’objectif aussi, de sécurisation du contrat (réglementation de la période précontractuelle, création d’actions interrogatoires pour lever les incertitudes sur la validité du contrat ou le pouvoir du représentant) (v. ss 904).

Ces objectifs seront soulignés au fur et à mesure de l’étude des différentes dispositions constituant le nouveau droit des contrats, du régime des obligations et de la preuve.

Section 3

L’entrée en vigueur, la ratification et le droit transitoire

§ 1. Position du problème :  la cohabitation de plusieurs corps de règles

78.  Plusieurs séries de dispositions législatives sont potentiellement applicables et posent la question du droit applicable dans le temps. Trois corps de règles vont en effet cohabiter pendant un certain temps : l’ancien droit des contrats, issu du Code civil de 1804, le droit des contrats issu de l’ordonnance du 10 février 2016 (applicable au 1er octobre 2016) et les dispositions modifiant l’ordonnance de 2016 issues de la loi de ratification du 20 avril 2018 (applicable au 1er octobre 2018).

79.  En effet, les conflits d’application de ces lois dans le temps ont été réglés par le législateur : en principe, les textes du Code civil antérieurs à l’ordonnance (ancien droit du contrat), restent applicables aux contrats conclus avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance ; les dispositions issues de l’ordonnance du 10 février 2016 ne sont applicables qu’aux contrats conclus à partir de son entrée en vigueur (Ord. du 10 févr. 2016, art. 9) ; quant aux dispositions issues de la loi de ratification de l’ordonnance, intervenue le 11 avril 2018, certaines ne s’appliquent qu’aux actes juridiques conclus ou établis à compter de son entrée en vigueur alors que d’autres sont qualifiées d’interprétatives et s’appliquent aux contrats conclus à compter de l’entrée en vigueur de l’ordonnance de 2016, soit le 1er octobre 2016. La loi de ratification a par ailleurs corrigé l’article 9 de l’ordonnance (qui pose le principe de la survie de la loi ancienne pour les contrats en cours) en ajoutant la formule : « y compris pour leurs effets légaux et pour les dispositions d’ordre public ».

80.  La situation reste donc assez complexe ou en tout cas requiert de la vigilance pour déterminer le droit applicable et la question a été beaucoup discutée et explorée par la doctrine 22. La Cour de cassation pour sa part a développé une méthode d’interprétation de contrats – conclus avant l’ordonnance et donc soumis au droit antérieur –, « à la lumière des dispositions de l’ordonnance », ce qui lui permet de contourner dans certains cas l’application des règles légales ; elle considère en effet parfois (mais pas systématiquement), qu’une « nouvelle interprétation des textes se justifie par l’évolution du droit des obligations résultant de l’ordonnance du 10 février 2016 ». La chambre mixte de la Cour de cassation a ainsi inauguré cette méthode d’interprétation dans une décision du 24 février 2017 pour revenir sur une solution jurisprudentielle établie concernant la nature d’une nullité 23 (v. ss 1471) ; la chambre sociale a procédé de la même manière à propos de la sanction d’une promesse unilatérale de contrat (v. ss 1091, et les références). L’objectif est évidemment d’aboutir le plus rapidement possible à une harmonisation de droit 24. Cependant, le risque attaché à la remise en cause d’une jurisprudence établie au maintien de laquelle les parties pouvaient légitimement croire est de porter atteinte à la sécurité juridique et à la prévisibilité du droit 25. La Cour de cassation ne fait cependant pas systématiquement jouer cette règle d’interprétation et, notamment, elle a maintenu une jurisprudence contraire à l’ordonnance concernant la sanction de la révocation d’une promesse unilatérale de vente dans une décision du 6 décembre 2018 sans vouloir recourir à l’interprétation à la lumière de l’ordonnance qui aurait été possible (v. ss 1091, et les références).

§ 2. La mise en œuvre des principes

A. Application immédiate de l’ordonnance  aux contrats conclus à partir du 1er octobre 2016

81.  Conformément aux principes d’application de la loi dans le temps en matière contractuelle, l’ordonnance s’est appliquée immédiatement, à compter toutefois du 1er octobre 2016 à tous les contrats conclus à partir de cette date, aux contrats renouvelés ou tacitement reconduits et aux contrats modifiés par un avenant à compter de cette date, sans attendre sa ratification 26.

B. Survie de la loi ancienne pour les contrats en cours

82.  Conformément là encore, au principe classique de survie de la loi ancienne en matière contractuelle, l’article 9, alinéa 2 de l’ordonnance a précisé que les contrats conclus avant le 1er octobre 2016 restaient soumis à la loi antérieure. Les dispositions du Code civil d’avant l’ordonnance continueront donc de régir les conditions de formation et les effets de ces contrats conclus avant le 1er octobre 2016.

83.  La première réserve tient à la volonté des parties : les contractants pourraient en effet décider eux-mêmes de soumettre aux dispositions de l’ordonnance le contrat conclu avant son entrée en vigueur.

84. Y compris pour les dispositions d’ordre public et les effets légaux des contrats. Traditionnellement, lorsque la loi nouvelle répond à des exigences impérieuses d’ordre public, il est admis qu’elle peut s’appliquer à certains effets en cours de contrats passés antérieurement. Cette question de l’intensité des règles issues de l’ordonnance de 2006 avait suscité des inquiétudes chez les praticiens et la doctrine elle-même s’était interrogée sur de nombreuses dispositions 27: notamment sur le caractère supplétif de l’article 1304-4 du Code civil relatif à la renonciation à une condition suspensive ; ou de l’article 1121 qui écarte l’exécution forcée en nature en cas de disproportion manifeste entre le coût économique pour le débiteur et l’intérêt pour le créancier ; ou encore de l’article 1195 relatif à l’imprévision et sur le point de savoir s’il est possible d’écarter le pouvoir de révision du juge. Le rapport de présentation de l’ordonnance remis au président de la République laissait cependant entendre que toute règle non qualifiée expressément d’ordre public devait être considérée comme une règle supplétive et, de fait, peu de dispositions de l’ordonnance de 2016 sont qualifiées d’ordre public. Les rapports du Sénat et de l’Assemblée nationale avaient au demeurant pris parti pour le caractère supplétif des trois dispositions précitées.

85.  La question se posait aussi concernant les effets légaux du contrat, de savoir s’ils devaient être pris en charge par la loi nouvelle. Une réponse affirmative pouvait éventuellement s’appuyer sur une décision du 17 novembre 2016, dans laquelle la troisième chambre civile de la Cour de cassation, après avoir rappelé que « la loi nouvelle régit immédiatement les effets légaux des situations juridiques ayant pris naissance avant son entrée en vigueur et non définitivement réalisée » avait écarté, à propos d’un bail d’habitation passé en 2012, l’application de l’article 22 dans la rédaction que lui donnait la loi du 6 juillet 1989, au profit de la version modifiée par la loi ALUR du 24 mars 2014, déclarée expressément inapplicable aux contrats en cours. La solution pouvait être transposée à l’application de l’ordonnance de 2016 pour les effets légaux des contrats en cours.

86.  En toute hypothèse et ainsi que nous l’avons signalé, la loi de ratification a corrigé l’article 9, alinéa 2, de l’ordonnance, qui pose le principe de la survie de la loi ancienne en matière contractuelle, en ajoutant la mention : « y compris pour leurs effets légaux et pour les dispositions d’ordre public » 28, ce qui résout la difficulté et exclut toute application de l’ordonnance aux contrats en cours y compris pour des dispositions et des effets légaux qui seraient d’ordre public ; mais cette disposition ne porte pas atteinte à la possibilité d’une application indirecte du droit nouveau, sous couvert de l’interprétation des textes antérieurs à la lumière de ce droit issu de l’ordonnance de 2016 29 (v. ss 78 s., spéc. v. ss 80).

87. L’article 9, alinéa 3, de l’ordonnance vient cependant lui-même préciser que certaines dispositions sont applicables immédiatement aux contrats en cours. Il s’agit des dispositions figurant au troisième et quatrième alinéas de l’article 1123 et celles des articles 1158 et 1183 qui concernent les nouvelles actions interrogatoires : possibilité offerte à un acquéreur potentiel d’un immeuble d’interroger le bénéficiaire d’un pacte de préférence pour savoir s’il a l’intention de s’en prévaloir (v. ss 1099) ; possibilité offerte à un tiers qui doute du pouvoir d’un représentant conventionnel de demander au représenté de confirmer que le représentant est bien habilité (v. ss 204) ; possibilité enfin, ouverte à l’une des parties, de demander par écrit à celle qui pourrait se prévaloir d’une nullité, soit de confirmer l’acte, soit d’agir en nullité dans les six mois (v. ss 1483).

88. La volonté des parties peut également commander l’application de l’ordonnance aux contrats en cours. En effet, en vertu du principe de liberté contractuelle, les cocontractants peuvent décider eux-mêmes de soumettre aux dispositions de l’ordonnance le contrat conclu avant son entrée en vigueur.

C. Application immédiate aux faits juridiques  constitués à partir du 1er octobre 2016

89.  Si les circonstances où les agissements donnant naissance à un fait juridique (responsabilité extracontractuelle ou quasi-contrat) sont antérieurs à cette date du 1er octobre 2016, ce sont les dispositions antérieures à l’ordonnance qui continueront à s’appliquer.

D. Application immédiate des règles relatives à la preuve

90.  Concernant les règles relatives à la preuve, leur application a été également fixée au 1er octobre 2016, et l’article 9, alinéa 4, exclut qu’elles soient utilisées dans le cadre des instances en cours à cette date.

E. Sort des actions en justice en cours

91.  L’article 9, alinéa 4, de l’ordonnance précise que lorsqu’une instance a été introduite avant son entrée en vigueur, l’action est poursuivie et jugée conformément à la loi ancienne, y compris lorsque l’affaire est en appel ou en cassation.

§ 3. Contenu de la loi de ratification  et application dans le temps de ses dispositions

92.  La loi de ratification du 20 avril 2018 (n° 2018-287), contrairement à ce qui avait pu être envisagé au cours des discussions 30, n’aura finalement apporté que des modifications plutôt modestes, sans atteinte à la logique et aux orientations fondamentales de la réforme ainsi qu’à ses principales innovations, même si la portée de certaines modifications est réelle et si l’impact de la loi de ratification peut dès lors être discuté et diversement apprécié 31. Pour l’essentiel, cette loi consolide les dispositions de l’ordonnance de 2016 en apportant quelques précisions ou réécritures minimales des textes aux fins de corrections d’erreurs ou de clarifications nécessaires ; quelques modifications plus substantielles ont aussi été opérées 32.

93.  La loi est applicable au 1er octobre 2018 avec la même règle de principe d’application dans le temps que pour l’ordonnance : les dispositions modifiées ne sont applicables qu’aux actes juridiques conclus ou établis à compter de son entrée en vigueur 33, c’est-à-dire à partir du 1er octobre 2018.

94.  Toutefois, un certain nombre de modifications ont été expressément qualifiées d’interprétatives, ce qui signifie qu’elles sont applicables aux actes juridiques conclus ou établis à compter de l’entrée en vigueur de l’ordonnance de 2016, puisqu’elles constituent simplement une interprétation des dispositions issues de cette ordonnance 34. Ainsi, comme l’ordonnance elle-même, elles s’appliqueront aux contrats conclus à partir du 1er octobre 2016, et, exceptionnellement, aux contrats conclus antérieurement dans les hypothèses prévues par l’ordonnance de 2016 : volonté concordante des parties, dispositions déclarées expressément applicables aux contrats en cours par l’ordonnance.

95.  Les modifications apportées, qui restent quantitativement assez peu nombreuses si on les rapporte à l’ampleur de l’ordonnance de 2016, peuvent ainsi être assez facilement listées et présentées en suivant ce découpage, opéré par la loi elle-même, entre les modifications jugées substantielles et celles qualifiées d’interprétatives, distinction qui commande qui commande le moment de l’entrée en vigueur. Les dispositions destinées à s’appliquer seulement à partir de la date d’entrée en vigueur de la loi, fixée au 1er octobre 2018, ont été jugées substantielles du point de vue des modifications opérées au regard des autres dispositions, simplement interprétatives, et applicables rétroactivement dans les mêmes conditions que l’ordonnance de 2016. S’il est possible de mettre en doute le caractère simplement interprétatif de certaines dispositions, dont on peut considérer qu’elles opèrent de vraies modifications, on se tiendra cependant à cette grille de lecture proposée par le législateur, pour effectuer la présentation exhaustive des modifications, sachant qu’elles seront ensuite étudiées plus précisément, au fur et à mesure des développements.

1. Les dispositions interprétatives applicables à compter du 1er octobre 2016

96.  Elles sont considérées comme non substantielles. Elles viennent simplement interpréter l’ordonnance et sont donc applicables au 1er octobre 2016, dans les mêmes conditions que l’ordonnance. Certaines concernent le droit des contrats, d’autres le régime des obligations.

97.  Concernant le droit des contrats, quelques modifications sont relatives à la formation du contrat :

– l’exclusion formelle de la prise en compte, dans le cadre de l’action en responsabilité pour rupture fautive des pourparlers, de la perte de chance d’obtenir les avantages attendus du contrat, comme préjudice réparable, dans l’article 1112 (v. ss 1069) ;

– au titre des vices du consentement, et plus précisément de la sanction de la violence, l’article 1143 vise désormais le fait pour un contractant d’abuser de l’état de dépendance dans lequel se trouve l’autre contractant « à son égard », ce qui exclut non seulement une dépendance qui tiendrait à une cause interne, propre à la victime (maladie, âge, notamment…) mais également une dépendance à l’égard d’un tiers (v. ss 1197). Ici, sous couvert d’interprétation, une réelle restriction est opérée quant au champ d’application de l’abus de l’état de dépendance ;

– concernant l’abus dans la fixation unilatérale du prix par le débiteur après la conclusion du contrat dans les contrats de prestation de service, l’article 1165 relatif à la sanction a été modifié afin d’ajouter à la possibilité de saisir le juge pour obtenir des dommages et intérêts, celle d’obtenir la résolution du contrat (v. ss 1331) qui n’avait été prévue que pour les contrats-cadres. La différence a donc été corrigée.

D’autres modifications concernent les sanctions de l’inexécution :

– dans l’énumération des sanctions de l’inexécution contractuelle, qui figure à l’article 1217, et plus précisément à propos de la possibilité pour le créancier d’obtenir une réduction du prix, en cas d’exécution imparfaite de la prestation par le débiteur, le terme « obtenir » est substitué au terme « solliciter » (v. ss 1846) ;

– de même, l’article 1221 relatif à l’exécution forcée, fait référence expressément à la condition de bonne foi du débiteur pour pouvoir y échapper en cas de disproportion manifeste entre son coût (pour le débiteur de bonne foi) et son intérêt pour le créancier (v. ss 389, 1196).

Enfin, une dernière modification concerne la cession de contrat, l’article 1216-3 précise désormais que la cession de contrat lorsqu’elle libère le cédant, cocontractant initial, met fin, sauf leur accord, aux sûretés consenties non seulement par des tiers, ce qui était la version initiale du texte, mais aussi par le cédant (v. ss 1816).

98.  Concernant le régime des obligations, de la même façon, quelques erreurs ou omissions ont été réparées à la faveur de la ratification de l’ordonnance : concernant le terme (art. 1305-5), la déchéance du terme profite désormais à la caution et non plus seulement aux coobligés (v. ss 299). Il s’agissait ici de réparer un simple oubli ; concernant la renonciation à la condition (art. 1304-4), possible seulement « tant que celle-ci n’est pas accomplie ou défaillie », l’adjonction du terme « défaillie » supprime la discussion qui était née car le texte originaire ne faisait référence qu’à l’accomplissement de la condition, ce qui semblait exclure la condition suspensive (v. ss 264). ; dans l’article 1327-1 relatif à la cession de dette, et plus précisément au moment de son opposabilité, la conjonction « et » remplace la conjonction « ou », ce qui rétablit la cohérence de la disposition (v. ss 505) ; concernant toujours la cession de dette, l’article 1328-1 précise désormais que la cession de dette, lorsqu’elle libère le cédant, cocontractant initial, met fin, sauf leur accord, aux sûretés consenties non seulement par des tiers (ce qui était la version initiale du texte), mais aussi par le cédant (v. ss 504), la même adjonction ayant été faite concernant la cession de contrat (v. ss 1816) ; à propos de la compensation, l’article 1347-6 permet à la caution d’opposer au créancier la compensation intervenue entre ce dernier et le débiteur principal même si le débiteur, co-débiteur ou créancier ne l’a pas invoquée, ce qui n’était pas antérieurement prévu et semblait même exclu (v. ss 702) ; enfin, l’article 1352-4 vise désormais les restitutions dues « par » et non « à » la personne protégée (correction d’une erreur) et le terme « à hauteur » (plus adéquat en effet) remplace celui antérieur de « à proportion ».

2. D’autres modifications ont été jugées plus substantielles  et applicables seulement au 1er octobre 2018

99. Trois seulement concernent le régime des obligations. L’article 1327 exige désormais un écrit pour la cession de dette (v. ss 502) et fait donc de ce contrat un contrat solennel. Une autre modification concerne le paiement en monnaie étrangère. L’article 1343-3 a été réécrit (v. ss 631). Enfin, si l’admission de la théorie de l’imprévision, permettant la révision du contrat en cas de bouleversement imprévu des circonstances économiques, n’a finalement pas été remise en cause et si l’article 1195 n’a pas été modifié, l’inapplicabilité de l’imprévision aux instruments financiers a quand même été posée dans le Code monétaire et financier (CMF, art. L. 112-5-1 et art. L. 211-40-4). Les risques induits par l’application de la théorie de l’imprévision aux contrats sur instruments financiers, ont été jugés plus forts que les gains espérés.

100. Les autres modifications concernent le droit des contrats. La modification peut-être la plus importante concerne l’article 1110, qui pose la définition du contrat de gré à gré et d’adhésion. C’était la plus débattue, car elle conditionne la détermination du domaine de la lutte contre les clauses abusives : la nouvelle définition révèle que les contrats d’adhésion ne sont pas limités aux seuls contrats de masse. Le critère de distinction entre les contrats de gré à gré et d’adhésion est désormais celui de la négociabilité des clauses (et non de leur négociation effective dans le contrat considéré). Ainsi le contrat de gré à gré est celui dont les stipulations sont « négociables » et non plus « librement négociées entre les parties ». Quant au contrat d’adhésion il est défini non plus comme celui dont les « conditions générales, soustraites à la négociation sont déterminées à l’avance par l’une des parties », mais comme celui « qui comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées à l’avance par l’une des parties ». L’évocation de la notion de « conditions générales », qui renvoyait précisément aux contrats de masse a disparu (v. ss 956 s.). De la même façon, et dans la logique de cette nouvelle définition, l’article 1171 relatif à la sanction des clauses abusives comporte désormais la référence non plus à « toute clause qui crée un déséquilibre significatif », mais à « toute clause non négociable déterminée à l’avance par l’une des parties qui crée un déséquilibre significatif ».

– La caducité de l’offre au décès du destinataire est désormais posée par l’article 1117, alors que le texte antérieur ne faisait référence qu’à la caducité de l’offre au décès de son auteur (v. ss 1033).

– Au titre des vices du consentement, un alinéa a été ajouté à l’article 1137 concernant la réticence dolosive lorsqu’elle porte sur la valeur de la prestation : il est désormais expressément prévu que ne constitue pas un dol le fait pour une partie de ne pas révéler à son cocontractant son estimation de la valeur de la prestation (v. ss 1165).

– Concernant la capacité et la représentation, l’article 1145, alinéa 2, a été repris pour supprimer, pour les personnes morales, l’exigence que l’acte accompli soit utile à la réalisation de leur objet social (v. ss 1202) ; de même, l’article 1161 qui concerne l’interdiction de la représentation par le même représentant de plusieurs personnes en conflits d’intérêt, est désormais inapplicable aux personnes morales (v. ss 196 s.).

– Concernant les sanctions de l’inexécution, enfin, l’article 1223 qui a introduit le pouvoir de réduction unilatérale du prix par le créancier a été entièrement réécrit de façon beaucoup plus claire, dans le sens d’une confirmation de la nature unilatérale de cette prérogative, alors que la formulation antérieure avait conduit à des discussions (v. ss 1846 s.).
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Les étudiants pourront aussi consulter avec profit au titre des ouvrages méthodologiques :
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Le point sur…

L’avant-projet Catala et les propositions Terré concernant le droit des contrats et de la responsabilité civile

1. Les lignes de force de l’avant-projet Catala

Le projet, parrainé par l'Association Capitant et formé en 2003 a été achevé trente mois plus tard et le « Rapport Catala » a été remis au garde des Sceaux le 22 septembre 2005, après avoir mobilisé au total une équipe de trente-sept personnes spécialistes du droit des obligations, universitaires renommés et hauts magistrats de la Cour de cassation. L'objectif, considérable, était la réfection du titre III du Code civil consacré aux obligations conventionnelles, confiée à un groupe présidé par G. Cornu. La réfection du titre consacré à la responsabilité civile fut placée sous la direction de G. Viney et G. Durry et la question de la prescription fut confiée à Ph. Malaurie.

Selon les propres termes du professeur Catala, « l'avant-projet, ne présente pas un code de rupture mais d'ajustement ». Le dessein était en effet « de passer au crible les titres III et IV du livre III du Code civil pour en détecter les silences et pour distinguer, parmi les dispositions en vigueur, celles qui méritaient de demeurer en l'état, et celles qui appelaient une écriture nouvelle ou un pur et simple abandon ». Sans remettre donc en question le fait que le Code civil de 1804 constitue toujours « un modèle idéal de législation civile », l'avant-projet se proposait de le « rénover sans dégrader sa structure ni sa forme ».

Au titre de ses lignes de force et concernant le droit des contrats, le projet a été guidé par la recherche d'un principe de cohérence et par l'affirmation du pouvoir de la volonté tant en matière contractuelle que dans le droit de la responsabilité et de la prescription. Mais l’idée était que pour servir de modèle, le droit français devait conserver ses bases, c’est ainsi, notamment que l’avant-projet Catala avait conservé la notion de cause, ou encore refusé de consacrer l’imprévision.

Concernant le contrat, le principe de la liberté contractuelle, grand principe directeur du contrat à l'époque du Code civil, a été réaffirmé, mais avec des limites. La liberté et la volonté sont en effet tempérées, en matière contractuelle, par un devoir de loyauté qui pèse sur chaque contractant et un grand rayonnement est donné dans l’avant-projet à la bonne foi. Par ailleurs, pour assurer la protection de la partie la plus faible comme pour garantir l’utilité et l’efficacité du contrat, la notion de justice contractuelle (justice commutative qui suppose l'équilibre des prestations réciproques) est davantage prise en compte que dans le Code civil de 1804 qui postulait l’égalité des contractants, censés dotés des mêmes compétences, si bien que le contrat serait nécessairement juste.

Les principes de liberté contractuelle, de justice et de loyauté contractuelle inspirent donc les solutions proposées même s'ils ne sont pas explicitement énoncés dans l'avant-projet comme des principes directeurs. De façon plus générale, l'affirmation d'un esprit de solidarité qui vise à secourir la partie la plus faible par des dispositions qui ne se limitent pas à la protection du consommateur, irrigue tout le projet et pas seulement le droit des contrats, mais aussi le droit de la responsabilité et de la prescription (v. ss 879). En même temps, l'avant-projet fait aussi place à certaines solutions provenant de l'analyse économique du droit, laquelle prône l'efficacité économique du contrat ; pour autant, il reste fidèle à certaines notions traditionnelles, telle que la cause, dont il consacre la dualité correspondant à la dualité de ses fonctions : contrôle de la conformité du contrat à l’ordre public avec la cause subjective et contrôle de la fonction économique et de l’équilibre avec la cause objective ; il ne consacre pas la théorie de l’imprévision qui permet au juge de réviser le contrat devenu déséquilibré par le bouleversement des circonstances économiques, jugé trop contraire à l’irrévocabilité du contrat commandé par le principe de la force obligatoire, pas davantage que les clauses abusives qui assurent de façon plus précise que la théorie de la cause, le rééquilibrage du contrat. Il reste prudent quant à l’extension des pouvoirs du juge dans le contrat.

Concernant le droit de la responsabilité, la même volonté de moderniser et de réformer sans bouleverser est présente ; le pluralisme des régimes de responsabilité est maintenu, avec à côté de la responsabilité fondée sur la faute, des régimes de responsabilité objective. Cependant, de façon novatrice, il affirme l'unité de nature de la responsabilité contractuelle et délictuelle (discutée par une partie de la doctrine) en posant des principes communs et en aménageant leurs rapports avec une certaine souplesse. Il introduit des notions inconnues jusqu'ici du droit français comme les dommages et intérêts punitifs qui sanctionnent l'auteur d'une faute lucrative au-delà de la réparation du dommage, protège de façon spécifique les victimes de dommages corporels et les victimes sans discernement, et de façon générale rappelle la fonction moralisatrice de la responsabilité civile, au-delà de sa fonction réparatrice.

Si, enfin, l’avant-projet Catala a également tenu compte des perspectives ouvertes par les réflexions sur le droit européen du contrat, pour autant, le vocabulaire et les standards européens n’ont pas été directement repris.

Il existe des convergences notables entre les propositions figurant dans l’avant-projet Catala et les principes Lando (Principes européens du droit des contrats) (v. ss 41), notamment en matière de prescription mais aussi en matière contractuelle : les principes européens affirment, comme l'avant-projet Catala, la liberté contractuelle et les mêmes tempéraments, la loyauté contractuelle, la bonne foi et le raisonnable 35 ; mais il existe aussi des divergences importantes, que l'on aura l'occasion de souligner au fur et à mesure, lors de l'étude du contrat, comme, par exemple, la reconnaissance par les principes européens de la possibilité pour le juge de refaire le contrat, ce que le rapport Catala exclut fermement. Après la présentation du projet et à l'issue de débats menés à l'initiative du professeur Catala avec certains représentants influents du monde économique (dont le Medef, ou la banque centrale), certaines des propositions critiquées par ces acteurs ont été rediscutées et des modifications de l'avant-projet ont été adoptées et ont fait l'objet d'un relevé de décisions.

2. Les propositions de réforme du droit des contrats et du droit de la responsabilité du groupe de travail dirigé par François Terré

Les premières propositions de réforme du droit des contrats élaborées par l'équipe du professeur François Terré 36, en réponse à l'avant-projet Catala, ne concernent que le droit des contrats à l’exclusion du régime général des obligations, des quasi-contrats et de la responsabilité. Le texte a été remis officiellement à la Chancellerie en 2008 et s'il ne s'agit pas d'un « projet » au sens strict du terme, il a constitué aussi une importante contribution à la réflexion. On notera que le droit des obligations en général et donc, aussi, le droit de la responsabilité n'étaient pas concernés dans ce premier projet, contrairement à l'option, plus globale, prise par l'avant-projet Catala.

Par la suite, un projet de réforme du droit de la responsabilité civile élaboré par l'équipe du professeur Terré est également intervenu 37, ainsi que des propositions de réforme du régime général de l’obligation. Les propositions faites diffèrent de façon assez substantielle, tant sur l'architecture que sur le fond, des propositions de l'avant-projet Catala.

Concernant le droit des contrats (aussi, v. ss 883), si certains considèrent sur le fond, que les propositions Terré s'inscrivent davantage en rupture avec le Code civil actuel et la tradition contractuelle française que les propositions figurant dans l'avant-projet Catala 38, il ne s'agit pas, cependant, d'un bouleversement total.

Comme l'avant-projet Catala, les propositions issues du groupe de F. Terré ont cherché l'équilibre entre le respect des valeurs traditionnelles sur lesquelles reposent le droit français du contrat et l'ouverture à d'autres idées issues, notamment, de l'analyse économique du droit qui prône le principe de l'efficacité économique du contrat. Les solutions s'inscrivent cependant, pour une large part, dans la tradition contractuelle française. Comme dans l'avant-projet Catala, par ailleurs, les solutions jurisprudentielles qui constituaient autant d'adaptations et de modernisations du droit du contrat, sont, pour la plupart, reprises et consacrées. On notera que dans les propositions Terré, le titre consacré au contrat s'ouvre par l'énoncé de trois « règles fondamentales », qui ont vocation à diriger la matière. Deux d'entre elles sont loin d'être en rupture avec la tradition contractuelle française. En effet, la première est la liberté contractuelle, principe directeur classique du contrat (v. ss 848 s.), dont l'importance se trouve réaffirmée. La seconde est la loyauté contractuelle, principe traditionnel, aussi, mais qui n'est posé par le Code civil qu'en matière d'exécution du contrat, et qui se trouve ici étendu à la formation. Ces deux principes sont contenus dans le projet de Cadre contractuel commun de référence, au niveau européen (v. ss 43) et inspirent également l'avant-projet Catala, même s'ils ne sont pas énoncés en tant que tels. De façon plus originale, la troisième règle fondamentale est le principe de cohérence contractuelle, qui n'est pas, il est vrai, un principe contractuel traditionnel (aussi sur ce point, v. ss 883, 1568, et les références jurisprudentielles citées). Une large place est également faite au respect de la parole donnée ou encore à la solidarité, comme dans l'avant-projet Catala, là encore.

Des éléments en rupture plus nette avec la tradition contractuelle sont cependant présents, que l'on ne retrouve pas aussi marqués dans l’avant-projet Catala, et qui s'inscrivent plus directement dans l'esprit du droit européen des contrats et des projets d'harmonisation européenne, comme notamment l’abandon de la notion de cause, tout en en conservant les fonctions. Certaines solutions sont inspirées par l'impératif de justice contractuelle et de solidarité. Elles conduisent à remettre en cause le dogme de l'intangibilité du contrat et de l'impossibilité de sa révision par le juge : c'est ainsi qu'est admise, en tant que règle, la révision ou l'anéantissement du contrat par le juge en cas de déséquilibre contractuel excessif, procédant d'une situation d'inégalité (lésion qualifiée) et la suppression des clauses qui créent un déséquilibre significatif est admise dans tous les contrats (clauses abusives), alors qu'en l'état du droit positif, elles ne concernaient que les contrats de consommation. Surtout, les propositions Terré, suivant en cela les projets d'harmonisation européenne, admettent la révision judiciaire du contrat pour imprévision (bouleversement des données économiques qui rend son exécution très difficile voire impossible), lorsque la renégociation imposée aux contractants n'aboutit pas (art. 92, al. 3). D'autres solutions, également consacrées dans les principes du droit européen du contrat et dans le projet de Cadre commun de référence, en rupture avec les principes contractuels français classiques, proviennent de l'influence de l'analyse économique du droit qui met au premier plan l'impératif d'efficacité économique du droit des contrats, comme, par exemple, la place accordée à la volonté unilatérale (pour déterminer l'objet du contrat ou pour le rompre, par exemple).

L’ordonnance du 10 février a puisé à la fois dans l’avant-projet Catala et dans les propositions Terré, comme au demeurant pour le régime général de l’obligation.

Concernant le droit de la responsabilité civile, les propositions Terré sont sensiblement différentes de l’avant-projet Catala car l’architecture générale qui est proposée ne met pas l’accent sur l’existence de règles communes et de constantes entre la responsabilité contractuelle et extracontractuelle. Par ailleurs, la responsabilité pour faute est particulièrement mise en exergue. Ces propositions ont moins influencé les projets gouvernementaux que l’avant-projet Catala (sur l’actuel projet du 13 mai 2017, v. ss 2222 s.).
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Section 1

Définition

101.  Au cours de l'étude des différents droits subjectifs (v. vol. 1, titre 1, chap. 3), nous avons distingué, parmi les droits patrimoniaux, les droits réels et les droits personnels. Ce sont ces derniers qui nous intéressent plus particulièrement ici.

 

► Le droit personnel, ou droit de créance, est un rapport juridique entre un sujet actif, le créancier, et un sujet passif, le débiteur, faisant naître entre eux des obligations à caractère pécuniaire. En effet, le débiteur s'oblige envers le créancier à donner, à faire ou à ne pas faire une chose.

 

► L'obligation est donc un lien de droit par lequel une personne, appelée débiteur, est astreinte envers une autre, appelée créancier à une prestation ou à une abstention.

Cette définition met l’accent sur l'aspect « passif » de l'obligation, envisagée comme une dette et le débiteur est le sujet passif. On doit également l'envisager du côté du créancier, sujet actif. Pour lui, l'obligation ne constitue plus une charge, une obligation passive ou une dette, mais au contraire un droit, une créance ou encore une obligation active. C'est sous ce double aspect, qui n’a pas changé avec la réforme opérée par l’ordonnance du 10 février 2016, ratifiée par la loi n° 2018-287 du 20 avril 2018, que nous aurons à étudier l’obligation.

Section 2

Caractères

102.  Cette définition de l’obligation permet de déterminer les caractères de l'obligation : l'obligation est un lien de droit, de caractère pécuniaire, entre deux personnes.

§ 1. Premier caractère : lien de droit

103.  Dire qu'il y a lien de droit implique un premier caractère : l’obligation est assortie d’un élément de contrainte. Nous verrons, en effet, que si l'obligation n'est pas volontairement exécutée, il y aura possibilité d'exécution forcée avec différents moyens de coercition (v. ss 450 s.).

§ 2. Deuxième caractère : caractère pécuniaire

104.  Le deuxième caractère, plus discutable, est le caractère pécuniaire de l'obligation. En effet, on a coutume de distinguer les droits patrimoniaux, dont font partie les droits personnels ou droits de créance (donc les obligations), qui sont des droits de nature pécuniaire, évaluables en argent, et les droits extrapatrimoniaux comme les droits de la personnalité, ou les droits familiaux, qui n’ont pas de valeur économique intrinsèque et sont exclusivement attachés à la personne. Une catégorie un peu intermédiaire, mais à fort caractère patrimonial quand même, est représentée par les droits intellectuels (droits de propriété littéraire et artistique, propriété industrielle). Toutefois, cette distinction est un peu arbitraire et moins rigoureuse qu’il n’y paraît. La plupart des droits à caractère extrapatrimonial ont des incidences pécuniaires, soit directes (ex. obligation alimentaire par exemple…), soit indirectes et elles apparaissent, dans ce dernier cas en cas d’atteinte au droit : la réparation du préjudice qui résulte de cette atteinte, se fait, bien souvent, sous une forme monétaire, les dommages et intérêts. En revanche, certaines obligations (qui font partie en principe des droits patrimoniaux) peuvent ne pas avoir d’incidence pécuniaire directe (ex. obligation des parents d’éduquer leur enfant, de le protéger dans sa sécurité et sa moralité) et ont un caractère personnel très marqué.

§ 3. Troisième caractère : lien entre deux ou plusieurs personnes

105.  Enfin, troisième caractère, le lien juridique relie deux ou plusieurs personnes, c'est l'élément qui oppose essentiellement le droit personnel au droit réel. Le titulaire d’un droit réel exerce un pouvoir direct sur un bien déterminé. À l’inverse, le créancier titulaire d'un droit personnel n'a de droit qu'à l'égard de la personne de son débiteur, non de ses biens pris individuellement. C'est sur l'ensemble de son patrimoine seulement qu'il dispose de ce qu'on appelle, un peu abusivement, un gage général (C. civ., art. 2285) (v. ss 395).

L'obligation liant deux personnes, le sujet actif et le sujet passif, n'a d'effet qu'à l'égard de ces deux personnages, et entre eux deux : c'est ce qu'on appelle l'effet relatif du droit personnel.

Section 3

Origine historique des obligations

106.  Le droit romain a donné des obligations une définition et une analyse encore parfaitement valables aujourd'hui. Les juristes occidentaux se sont beaucoup inspirés des règles posées par le droit romain, qualifié par les rédacteurs du Code civil de « raison ».

La conception originaire de l'obligation en droit romain était une conception subjective, où l'obligation n'était conçue que comme un lien personnel ; elle autorisait en cas d'inexécution, une mainmise sur la personne du débiteur, avec éventuellement le droit de le vendre ou même de le tuer ; mais elle ne comportait aucun pouvoir d'action sur les biens du débiteur. Il en résultait une différence très nette entre les droits personnels (obligations, droits de créance) et les droits réels (prérogatives sur les biens). Cette conception de l'obligation se retrouve dans la doctrine classique.

107.  Toutefois, si parfaites qu'aient été les constructions ainsi élaborées par les juristes romains, elles ont évolué au cours des siècles. Les juristes se sont, de tout temps, penchés sur le droit des obligations, notamment Domat et Pothier avant la rédaction du Code civil, puis la plupart des juristes modernes français et étrangers (notamment Savigny en Allemagne). Ainsi sont nées un certain nombre de théories, et l'esprit du droit des obligations, plus que la notion d'obligation elle-même d'ailleurs, a profondément évolué sous l'influence de la doctrine d'une part, de la jurisprudence et de la loi de l'autre, et en fonction des modifications de la morale et des facteurs politiques, économiques et sociaux (v. ss 8 s.).
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Section 1

Distinction des obligations juridiques et non juridiques

§ 1. Première définition de l’obligation juridique

108.  Au-delà de certaines différences d’approche, une notion unitaire d'obligation juridique peut être reconnue : toute obligation juridique peut être définie de la même façon car toute obligation juridique a la même nature. Il s’agit toujours d’un lien de droit entre deux personnes (approche subjective) et d’un lien entre deux patrimoines (approche objective) avec des caractéristiques identiques, tenant au pouvoir de contrainte dont dispose le créancier pour obtenir l'exécution de l'obligation, au besoin en recourant à la justice étatique et à la force publique.

109.  L’obligation peut donc être définie comme un lien de droit en vertu duquel une personne, appelée débiteur est tenue envers une autre personne, appelée créancier, à une prestation dont l’exécution peut être obtenue au besoin avec le concours de la force publique.

110.  L'obligation juridique se distingue ainsi de l'obligation morale d’une part, et, au sein des obligations juridiques d’autre part, il convient de distinguer l'obligation civile de l'obligation naturelle (v. schéma I, en fin de chapitre 2). En effet, si le Code civil ne prévoit pas expressément la notion d’obligation naturelle, il y fait néanmoins deux fois référence, confirmant ainsi son existence : l’article 1235, alinéa 2, devenu l’article 1302 depuis l’ordonnance du 10 février 2016, précise ainsi qu’elle peut avoir un effet juridique atténué et l’article 1100, depuis l’ordonnance du 10 février 2016, y fait également référence au titre des sources d’obligations.

§ 2. Obligations morales et juridiques

111.  La première distinction concerne les obligations morales et juridiques ; seules les secondes sont reconnues par la loi et nous intéressent donc ici.

 

► L'obligation morale relève du domaine de la morale ; il s’agit d’un pur devoir de conscience ; c'est par exemple le cas de la personne qui fait la charité : elle n'y est pas juridiquement tenue, elle remplit seulement un devoir moral, elle fait une donation. Nul ne peut l’y obliger cependant.

► L'obligation juridique est un lien de droit unissant deux personnes, en vertu duquel l'une des parties appelée créancier peut contraindre l'autre, appelée débiteur, à exécuter une prestation, au besoin en recourant à la force publique.

§ 3. Obligations civiles et naturelles

112.  Il existe, à la frontière des obligations juridiques et des obligations non juridiques, simplement morales, des obligations spécifiques que l’on appelle obligations naturelles. Elles comportent un élément de devoir (le débiteur s’estime tenu), mais il leur manque l’élément de contrainte juridique (sur ces deux éléments, v. ss 118) qui permettrait de leur reconnaître le statut d’obligation juridique. Pour autant, elles ne sont pas complètement infra-juridiques : car d’une part, le pouvoir de contrainte peut leur être adjoint, et dans ce cas, elles deviennent des obligations juridiques : on assiste à la transformation de l’obligation naturelle en obligation juridique, cette hypothèse étant désormais prévue, depuis l’ordonnance du 10 février 2016, dans l’article 1100 du Code civil, dans le titre consacré aux sources d’obligations : « [les obligations] peuvent naître de l’exécution volontaire ou de la promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui » ; et, d’autre part, même si le pouvoir de contrainte ne leur est pas adjoint, elles sont quand même juridiquement prises en compte, car si le débiteur de l’obligation naturelle exécute cette obligation, il ne lui sera plus possible de contester l’efficacité de cette exécution. La restitution ou répétition sera impossible. Le Code civil prévoyait déjà cette hypothèse dans l’article 1235, alinéa 2 : « la répétition n’est pas admise à l’égard des obligations naturelles, qui ont été volontairement acquittées » ; cette disposition a été reprise, à l’identique dans le nouvel article 1302, alinéa 2, issu de l’ordonnance de 2016.

 

► L'obligation naturelle, selon la définition de Pothier, est ainsi celle qui « dans le for de l'honneur et de la conscience, oblige celui qui l'a contractée à l'accomplissement de ce qui y est contenu ». C’est un devoir de conscience, qui est considéré comme obligatoire par celui sur lequel il pèse. Tel est le cas, par exemple, du débiteur qui paie volontairement une dette prescrite, parce que malgré la prescription qui fait disparaître l’obligation juridique, il se considère quand même comme tenu. Ce faisant il ne fait pas une donation, mais bien un paiement et ce paiement ne peut plus être remis en cause. En excluant toute remise en cause de son exécution, le droit attache un effet juridique à l’exécution de l’obligation naturelle. Selon Ripert : « l'obligation naturelle est un devoir moral qui monte à la vie civile… il y a, en un mot, obligation naturelle, lorsque la loi attache certains effets juridiques à l'accomplissement du devoir moral ». Toutefois, l'exécution doit avoir été faite volontairement, en toute connaissance de cause pour produire cet effet. Seules les obligations volontairement acquittées selon l’article 1235, devenu l’article 1301 du Code civil, ne peuvent faire l’objet d’une action permettant d’obtenir la restitution de la prestation exécutée, au titre de ce que l’on appelle l’action en répétition de l’indu (sur cette action, v. ss 2034 s., les quasi-contrats).

 

► L'obligation civile est, au contraire, celle dont l'exécution est systématiquement sanctionnée par le droit, au besoin par la contrainte étatique, et dont le créancier peut donc toujours obtenir l'exécution forcée, en justice.

113.  L'obligation naturelle se situe donc à un niveau de juridicité intermédiaire entre l'obligation civile, dont l'exécution doit toujours pouvoir être obtenue, au besoin par la contrainte juridique et l'obligation simplement morale, qui n'est pas du tout reconnue par le droit.

114.  L'obligation naturelle peut par ailleurs éventuellement se transformer en obligation civile et accéder ainsi à une pleine juridicité. Il deviendra alors possible d'en exiger l'exécution, si elle n’intervient pas spontanément. Quelles sont les conditions de cette transformation ? Il faut d’abord qu’il existe à l’origine une obligation naturelle, un devoir de conscience. Il faut ensuite un engagement clair, non équivoque du débiteur de l’exécuter. Il peut s’agir d’un engagement écrit, ou non écrit, mais il faudra en faire la preuve 39. Bien souvent, cette preuve résulte d’un commencement d’exécution mais il n’est pas toujours exigé. La Cour de cassation a ainsi affirmé que « l'engagement unilatéral, pris en connaissance de cause, d'exécuter une obligation naturelle née d'un legs verbal transforme celle-ci en une obligation civile » 40, sans ajouter la condition supplémentaire d’un commencement d’exécution 41. Par ailleurs, le nouvel article 1100 du Code civil issu de l’ordonnance de 2016 précise bien que les obligations peuvent naître de l’exécution volontaire ou de la promesse d’exécution d’un devoir moral ; les deux hypothèses sont donc bien présentées comme alternatives.

115.  Ainsi, si l'on résume les différentes situations, ce qui distingue l'obligation naturelle de l'obligation civile, c'est l'absence de sanction juridique : le débiteur d'une obligation naturelle n'est pas juridiquement tenu et s'il n'exécute pas son obligation, aucune action n'est possible contre lui. En effet, une obligation naturelle, non transformée en obligation civile, ne peut faire l'objet d'une exécution forcée 42. Toutefois, s'il exécute volontairement son obligation, il ne pourra revenir en arrière. Cette exécution est reconnue par le droit et empêche toute action en répétition, c'est-à-dire en restitution ou en remboursement (art. 1302, al. 2). Enfin, si le débiteur de l'obligation naturelle promet d'exécuter son obligation, sa promesse a alors pour effet, à condition d'en faire la preuve, de transformer son obligation naturelle en obligation civile.

116.  L’obligation naturelle fait toujours partie du paysage juridique. Ce n'est pas une notion tombée en désuétude 43 et s’il n’existe pas une liste exhaustive des obligations naturelles, des applications en sont régulièrement faites par la jurisprudence dans un certain nombre de domaines.

Parmi les plus souvent concernés, le premier est celui des obligations alimentaires. L’obligation alimentaire est une obligation civile, juridique prévue par le Code civil au sein des rapports de parenté entre les individus. Il s’agit d’une obligation de subvenir aux besoins d’une personne ; elle prend généralement la forme d’une pension alimentaire. Cependant cette obligation alimentaire n’existe pas entre tous les membres de la famille mais seulement entre les plus proches : pères et mères à l’égard de leurs enfants et réciproquement (C. civ., art. 203 s.) ; beaux-fils et belles-filles à l’égard des beaux-parents (C. civ., art. 206), en raison du lien d’alliance créé par le mariage. Il n’existe pas à l’inverse, d’obligation alimentaire légale entre frères et sœurs. La jurisprudence considère toutefois qu’il existe un devoir moral et donc une obligation naturelle de subvenir aux besoins de ses frères et sœurs. De la même façon, la jurisprudence admet l’existence d’une obligation alimentaire naturelle entre un parent et son enfant biologique dans le cas où il n’y a pas eu d’établissement juridique de la filiation, cette circonstance excluant l’existence d’une obligation alimentaire civile 44.

Le second domaine de l’obligation naturelle est celui des jeux et des paris : le droit refuse de reconnaître les dettes de jeu (C. civ., art. 1965), sauf lorsqu’il s’agit de jeux encadrés légalement 45 ; mais la jurisprudence admet que la dette de jeu puisse constituer une obligation naturelle. Si elle est volontairement acquittée, il n’y aura pas de possibilité d’en obtenir la restitution.

Enfin le troisième domaine où l’obligation naturelle est utilisée est celui du concubinage. Le concubinage n’est pas une situation juridique, organisée par le droit mais une simple situation de fait ; il n’existe donc aucune obligation juridique entre les concubins. Pour pallier ce manque, la jurisprudence, là encore, a parfois recours à la technique de l’obligation naturelle pour admettre, en cours de vie commune, que les concubins doivent contribuer aux dépenses du ménage, ou bien, à la rupture du couple, pour justifier le versement d’une indemnité par l’un des concubins à l’autre 46.

Section 2

Différentes conceptions doctrinales de l'obligation

117.  La plupart des juristes se sont penchés sur l'étude de l'obligation et l'on peut classer schématiquement ces opinions en trois grands courants doctrinaux :

– les conceptions moniste ou dualiste ;

– les conceptions objective ou subjective ;

– la conception actuelle.

§ 1. Conception moniste ou dualiste

118.  Alors que nous avons l'habitude de considérer l'obligation comme un lien unique unissant le créancier au débiteur, ce qui est une conception moniste, certains auteurs, notamment en Allemagne, décomposent l'obligation en deux rapports juridiques distincts : le Schuld et le Haftung.

► Le Schuld est le devoir juridique d'exécuter l'obligation.

► Le Haftung est la contrainte étatique permettant au créancier d'obtenir satisfaction, qui apparaît en cas d'inexécution.

 

Ces deux éléments peuvent se dissocier : il existe des dettes sans contrainte, notamment en cas d'obligation naturelle, et des contraintes sans dette, c'est le cas pour la caution tenue pour la dette d'un autre (v. ss 225 s.). Mais l'élément caractéristique que l'on retrouve dans toute obligation juridique c'est la contrainte étatique en l'absence de laquelle l'obligation naturelle se trouve à mi-chemin entre le droit et l'infra-droit.

En France, les partisans de cette conception dualiste utilisent les termes latins de debitum et d'obligatio.

§ 2. Conception subjective ou objective

119.  Là encore, deux conceptions s'opposent : conception subjective classique et conception objective de Duguit et Saleilles.

A. Conception subjective classique

120.  Selon la conception subjective classique, l'obligation est essentiellement un droit personnel qui lie deux personnes : le créancier et le débiteur. Cet aspect, très net en droit romain, lorsque le débiteur était enchaîné et livré à la merci du créancier, s'est atténué, mais le Code civil, en faisant du contrat la source essentielle des obligations, a accusé ce caractère personnel, subjectif. En effet, selon la théorie de l'autonomie de la volonté, c'est l'accord de volonté des parties qui crée entre elles ce lien essentiellement personnel et subjectif. Et si le Code civil admet d'autres sources des obligations, elles sont considérées sous un angle très subjectif.

B. Conception objective

121.  Cette conception subjective a été fortement critiquée par le philosophe positiviste Auguste Comte, reprise par le sociologue bordelais Durkheim en 1887 qui a beaucoup inspiré Duguit, lui-même doyen de la faculté de droit de Bordeaux. Ces penseurs refusent d'admettre la supériorité d'une volonté sur une autre et ne veulent considérer que des « situations juridiques » (pour eux la notion de droit subjectif doit être rejetée comme « antisociale », l'homme vivant en société ne disposerait pas de pouvoirs, mais serait seulement investi de fonctions destinées à assurer le bien-être général).

122.  Elle a été également critiquée par d'autres auteurs, comme Saleilles, qui mettent davantage l'accent sur l'aspect objectif du lien de droit créé entre le créancier et le débiteur. Pour eux, si les personnes du créancier et du débiteur comptent, elles ne doivent pas faire oublier l'objet de l'obligation, la valeur de passif pour l'un, d'actif pour l'autre ; d'ailleurs, ajoutent-ils, l'obligation peut souvent engager n'importe quel débiteur, au profit de n'importe quel créancier, par exemple avec les titres négociables qui circulent par simple endossement.

Les objectivistes voient d'ailleurs le contrat, source des obligations, comme « un fait social », ce qui le rapproche des autres « faits », sources d'obligations comme la responsabilité civile, considérée objectivement (théorie du risque, v. ss 2164 s.) et non plus subjectivement (responsabilité à base de faute, v. ss 2159 s.).

Section 3

Conception actuelle et unicité de la notion d'obligation

123.  Le droit civil français est resté assez fidèle à la théorie classique et l'obligation demeure bien un droit personnel et subjectif. Toutefois, sous l'influence des objectivistes, nos conceptions ont évolué et certains aspects objectifs sont apparus, avec une approche plus économique de l'obligation, notamment dans le domaine de la circulation des créances, désormais susceptibles de commerce comme d'autres objets. La réforme opérée par l’ordonnance du 10 février 2016 ne fait que consacrer cette approche moderne, sans apporter de modification dans l’approche de la notion d’obligation.

124.  Toute obligation est aujourd'hui conçue à la fois comme un lien de droit entre deux personnes et comme un lien entre deux patrimoines. Il y a donc bien unicité de la notion d'obligation puisque toutes les obligations peuvent être définies de cette même façon comme un lien de droit ou un rapport juridique entre deux personnes et deux patrimoines, même si ce lien se dédouble selon que l'on prend en compte l'aspect subjectif de l'obligation (lien entre deux personnes) ou l'aspect objectif (rapport entre deux patrimoines).

§ 1. L'obligation est un lien de droit entre deux personnes

125.  Toute obligation juridique, quelle que soit sa source peut en effet être définie comme un lien de droit unissant le créancier et le débiteur en vertu duquel le premier (créancier) peut obtenir de l'autre l'exécution d'une prestation, si nécessaire par la contrainte et en ayant recours à la force publique.

126.  Cette définition de l'obligation qui renvoie à une conception subjective de l'obligation issue du droit romain permet d'identifier dans l'existence d'une contrainte étatique, le critère de l'obligation juridique par rapport à l'obligation morale ou religieuse, mais aussi par rapport à l'obligation naturelle qui reste à la frontière de la juridicité, puisqu'elle est dépourvue de la contrainte. L'obligation juridique, civile, se caractérise donc par la possibilité de saisir les juridictions étatiques pour obtenir la condamnation du débiteur à l'exécution, et le recours à des mesures d'exécution forcée ensuite (v. ss 463 s.). Le doyen Carbonnier identifie d'ailleurs, dans cette contrainte étatique, le critère de la règle juridique en général et de la « juridicité » et pas seulement de l'obligation (cf. Droit civil, vol. 1, les caractères de la règle de droit).

127.  Ce lien obligatoire, extrêmement efficace, qui unit le créancier au débiteur, subsiste de la naissance jusqu'à l'extinction de l'obligation, qu'elle disparaisse par son exécution normale ou pour d'autres causes et il subsiste même parfois malgré la transmission de l'obligation à un tiers qui n'était pas débiteur initial (v. ss 508 s., la délégation).

§ 2. L'obligation est un lien entre deux patrimoines

128.  Dans cette approche plus moderne de l'obligation mais qui ne fait pas disparaître la précédente, l'obligation représente le cheminement d'une valeur d'un patrimoine vers un autre patrimoine, un transfert économique qui peut être unilatéral ou compensé par un transfert en sens inverse. L'obligation, à ce titre a représenté pendant des siècles l'instrument technique permettant la réalisation des échanges économiques ; elle était ainsi le moyen proposé par le droit pour déplacer une valeur d'un patrimoine à l'autre, qu'il s'agisse de transférer des biens (et des droits sur ces biens) d'un patrimoine à l'autre par l'intermédiaire d'une obligation de donner (v. ss 137) ; ou qu'il s'agisse de la prestation de services par l'intermédiaire d'obligations de faire ou de ne pas faire (v. ss 137). Toutefois, l’ordonnance du 10 février 2016 a fait disparaître l’obligation de donner : d’une part en supprimant de la définition du contrat dans l’article 1101 l’ancienne référence aux trois prestations : donner, faire et ne pas faire sur laquelle était construite la distinction des trois sortes d’obligations ; d’autre part en affirmant à l’article 1196, l’effet translatif du contrat « dans les contrats ayant pour objet l’aliénation de la propriété ou la cession d’un autre droit, le transfert s’opère lors de la conclusion du contrat ». Le transfert de droit est donc devenu un effet direct du contrat ; il ne passe plus par l’obligation de donner.

129.  Cette première façon d’appréhender de façon patrimoniale l’obligation semble donc mise à mal par la réforme du droit des obligations et des contrats. Pourtant, en réalité, la technique de l’obligation reste indispensable pour assurer de façon complète l’échange économique. Car si le transfert du droit de propriété sur le bien ne passe plus par l’obligation de donner, il faudra quand même mettre le bien entre les mains de l’acheteur par l’intermédiaire d’une autre obligation (de faire), l’obligation de délivrer le bien.

130.  Par ailleurs, la patrimonialisation de l’obligation s’exprime d’une autre façon : le phénomène de « patrimonialisation des créances », dans l’approche moderne, conduit à appréhender l’obligation elle-même comme une valeur économique, indépendamment de la prestation qui en est l’objet. Ce n’est plus en effet la prestation promise que l’on considère, laquelle conduit à analyser l'obligation comme l'instrument du transfert des valeurs économiques, biens ou services. C'est désormais l'obligation en elle-même qui devient l'objet d'échanges, indépendamment de la prestation qu'elle représente (même si sa valeur reste évidemment liée à cette prestation). Il faut alors arriver à dissocier l'obligation de son objet, la prestation promise. C'est ce que nous reverrons dans le cadre de l'étude de la circulation des créances (v. ss 532 s.).

131.  Toute obligation peut donc être définie comme un lien, un rapport juridique entre deux personnes et deux patrimoines, ce qui met en évidence l'existence d'une notion unitaire d'obligation. Il existe cependant différentes sortes d'obligations. Elles ont des caractéristiques différentes et font l'objet de classifications. C'est ce que nous allons étudier dans le chapitre qui suit.
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Méthodes de travail

Méthodes générales

 

Chaque chapitre de cet ouvrage correspond approximativement au programme d'une semaine de travail. L'étudiant devra tout d'abord se reporter aux articles du Code concernant chaque chapitre, les lire attentivement, lire également les sommaires de jurisprudence cités dans les codes Dalloz sous les principaux articles. Le Code civil doit être le premier instrument de travail de l'étudiant, en quelque sorte son « bréviaire ». Il doit apprendre à s'en servir en recherchant dans la table alphabétique les mots-clés ou en consultant la table chronologique.

Il devra ensuite étudier le texte du chapitre qui lui fournit l'essentiel de ce qu'il faut savoir sur une question, puis il se reportera, aux plans détaillés et aux tableaux ou schémas figurant en fin de chapitre. Il lira également les développements d'une question particulière évoqués dans la rubrique « Le point sur… », à la fin de certains chapitres.

Si nécessaire, pour effectuer un travail écrit ou un exposé oral, il approfondira un sujet en se référant, éventuellement, aux développements exposés dans un ouvrage plus détaillé. Il pourra également rechercher et lire les articles cités dans la bibliographie qui lui permettront d'enrichir ses connaissances sur les points les plus délicats.

 

Commentaire d'arrêt

 

La méthode du commentaire d'arrêt est supposée connue en deuxième année. On pourra toutefois se reporter à la méthode indiquée dans le Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. Famille (vol. 1, titre 1, chapitre 3). La consultation des Annales du droit Dalloz, présentant les sujets donnés dans diverses universités et leur corrigé par le professeur ayant donné le sujet, est recommandée, elle constitue un excellent instrument de travail.

 

Fiches de jurisprudence et de doctrine

 

Il est bon, lorsqu'on lit un arrêt ou un article, d'en consigner les principales idées sur une fiche que l'on conserve. Ces fiches constitueront la documentation personnelle de l'étudiant et lui permettront de conserver un souvenir durable de ses lectures.

– Une fiche de jurisprudence doit comporter les références de l'arrêt : nature de la juridiction, lieu, date, indication de la référence du recueil, éventuellement nom de l'auteur de la note accompagnant la décision. Ensuite, on indiquera très succinctement les faits, la procédure, le problème juridique posé, les arguments de chacune des parties. Enfin, on relèvera les principaux attendus motivant la décision, soit en en résumant l'argumentation, soit en citant textuellement un passage particulièrement important, un attendu de principe. Si la décision est annotée, on résumera en quelques mots la position prise par l'annotateur face à cette décision.

– Une fiche de doctrine doit comporter le nom de l'auteur, le titre de l'œuvre ou de l'article et, dans ce cas, le titre de la revue où elle est publiée avec ses références. Puis, on résumera brièvement l'article en insistant sur les positions prises par l'auteur sur tel ou tel problème. On peut également citer entre guillemets une ou plusieurs phrases particulièrement caractéristiques.

On peut se reporter avec profit à l'ouvrage constitué pédagogiquement sous forme de fiches :

Lecourt (A.), Fiches de droit des obligations. Rappels de cours, exercices corrigés, 6e éd., Ellipses, 2019, mises à jour sur www.editions.ellipses.fr.
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132.  Les obligations peuvent être classées de différentes façons selon que l'on s'attache à leur objet, à leurs effets ou à leur source (v. schéma II, en fin de chapitre). L’ordonnance du 10 février 2016 n’a modifié de façon notable que la classification fondée sur l’objet, sans remettre en cause les autres classifications traditionnelles.

Section 1

Classification des obligations d'après leur objet

133.  Outre les classifications très générales que nous avons déjà vues, distinguant les obligations morales ou juridiques et les obligations civiles ou naturelles, on peut encore faire quelques autres distinctions selon qu'il s'agit d'obligations patrimoniales ou extrapatrimoniales, d'obligations pécuniaires ou en nature, ou enfin d'obligations de donner, de faire ou de ne pas faire, sachant que cette dernière classification vient d’être remise en question par l’ordonnance de 2016.

§ 1. Obligations patrimoniales ou extrapatrimoniales

134.  Toutes les obligations ont un caractère pécuniaire, mais on les qualifie d’extrapatrimoniales lorsqu’elles se rapportent à des droits de la famille ou de la personnalité (ex. obligation alimentaire, obligations résultant d'un contrat de travail, etc.).

Cette distinction permet de faire bénéficier les obligations extrapatrimoniales de réglementations particulières ; par exemple, les obligations alimentaires sont insaisissables par un créancier ; ou encore, de façon générale, les obligations à caractère extrapatrimonial sont intransmissibles, incessibles, contrairement aux autres.

§ 2. Obligations monétaires ou en nature

135.  On a coutume de faire une distinction entre les obligations portant sur des sommes d'argent (que l'on peut appeler obligations pécuniaires au sens strict, ou mieux, obligations monétaires) qui peuvent toujours recevoir une exécution en nature, et les obligations imposant une action ou une abstention, pouvant s'exécuter en nature et qui, en cas d'inexécution, ne pouvaient donner lieu, traditionnellement, et en principe, qu'au versement de dommages et intérêts. Cette règle était cependant en déclin et l’ordonnance de 2016 l’a écartée (C. civ., art. 1121) (v. ss 382 s.). Cependant, l’ordonnance de 2016 confirme la spécificité des obligations de somme d’argent en leur consacrant dans le cadre du paiement, une sous-section spécifique (v. ss 628 s.) de dispositions qui leur sont propres.

136.  Cette spécificité de l’obligation monétaire a été mise en évidence par le doyen Carbonnier, qui a proposé de mettre à part les obligations de somme d’argent et de les distinguer de toutes les autres obligations dites « obligations en nature ». De fait, l’obligation de somme d’argent a cette particularité de pouvoir remplacer n’importe quelle autre obligation. Elle se caractérise par son interchangeabilité, liée à l’interchangeabilité et la fongibilité de la monnaie : en effet, la monnaie est une unité de mesure qui permet d’évaluer chaque chose mais aussi de remplacer chaque chose par sa valeur en argent : ainsi, si le créancier ne parvient pas à obtenir l’exécution en nature de l’obligation, il y aura toujours in fine, la possibilité d’une exécution en argent. Par ailleurs, l’obligation de somme d’argent permet de réaliser la plupart des échanges économiques puisque l’argent est un équivalent général pour tous les biens en circulation. Enfin, le créancier d’une obligation de somme d’argent est toujours assuré de recevoir exactement ce qui avait été promis, c’est-à-dire la somme numérique exacte qui était prévue, mais avec les inconvénients que cela implique en cas de dépréciation monétaire : c’est ce que l’on appelle la règle du nominalisme monétaire (v. ss 633), conservée par l’ordonnance. Cette spécificité se traduit donc par un régime particulier.

§ 3. Obligations de donner, de faire ou de ne pas faire : disparition ?

137.  Cette classification des obligations d'après leur objet, était, jusqu’à la réforme du 10 février 2016, la principale et la plus classique. Elle découlait du Code civil qui en avait fait la base de la réglementation des effets de l'obligation (v. art. 1136 à 1145) ; elle apparaissait à plusieurs reprises notamment dans l’article 1101 définissant le contrat comme une convention par laquelle deux ou plusieurs personnes s’obligent réciproquement à « donner, faire ou ne pas faire » quelque chose et à l’article 1126 relatif à l’objet dans le contrat : « tout contrat a pour objet une chose qu’une partie s’oblige à donner, ou qu’une partie s’oblige à faire ou à ne pas faire ».

Il s'agissait ainsi de distinguer entre, d'une part, l'obligation de donner, c'est-à-dire de transférer un droit sur un bien, notamment la propriété d'une chose (art. 1136), même sans intention libérale, du latin dare et non donare, et, d'autre part, les obligations de faire ou de ne pas faire. Les obligations de faire ou de ne pas faire sont basées sur un concept de prestation, d'action active ou passive, de la part du débiteur. C'est le cas, par exemple, de l'acteur qui s'engage à jouer dans tel théâtre ou du commerçant qui, en vendant son fonds, s'engage à ne pas se réinstaller dans un certain périmètre ou du constructeur qui s’engage à construire un immeuble.

138.  L’avant-projet Catala, avait proposé de conserver cette distinction mais d’y ajouter une nouvelle catégorie d'obligation, celle de « l'obligation de donner à usage », pesant sur le détenteur à usage qui reçoit d'autrui « spécifiquement, une chose à restituer à son propriétaire après usage » (avant-projet, art. 1121 et 1127), ce que la doctrine appelait l'obligation de restitution. De fait, une fraction importante de la doctrine critiquait depuis longtemps l’obligation de donner en la jugeant inutile et impossible 47.

139.  L’ordonnance du 10 février 2016, a franchi le pas et a finalement fait disparaître cette classification traditionnelle des obligations de donner, de faire et de ne pas faire. Elle n’est plus reprise, ni au titre du droit des contrats car l’article 1101 a modifié la définition du contrat pour ne faire référence qu’à un acte créant, modifiant, transmettant, ou éteignant des obligations, sans plus préciser leur objet ; ni au titre du régime des obligations où l’ancien article 1136 du Code civil relatif à l’obligation de donner a disparu. En réalité, l’ordonnance a fait purement et simplement disparaître l’obligation de donner, devenue inutile, puisque l’article 1196 actuel affirme désormais l’effet translatif direct du contrat. L’obligation de donner, qui servait à opérer le transfert de la propriété ou d’un autre droit s’opère maintenant automatiquement lors de la conclusion du contrat et l’obligation de donner n’a plus de raison d’être : le transfert du droit est devenu un effet direct du contrat.

Dans ce contexte, la distinction des obligations de faire et de ne pas faire, reste-t-elle pertinente, ou utile ? Si l’on se réfère au rapport sur l’ordonnance présenté au président de la République, la réponse semble négative. Il est affirmé en effet que « l’ordonnance abandonne certaines notions présentes dans le code actuel et historiquement très ancrées dans le droit français, mais (...) dont le maintien ne paraît pas nécessaire, telles que les obligations de faire, de ne pas faire, et de donner 48 ». Pour autant, il n’est pas interdit de penser que l’on continuera à s’y référer.

Section 2

Classification des obligations d'après leurs effets

140.  Il s'agit de la classification opposant les obligations de moyens et les obligations de résultat.

§ 1. Obligations de résultat

141.  Dans la plupart des cas, l’obligation constitue la promesse de fournir un résultat déterminé, auquel s’engage une personne envers une autre. On appelle cette obligation : obligation déterminée ou obligation de résultat (ex. obligation du transporteur de livrer la marchandise en bon état, au jour et au lieu fixés).

§ 2. Obligations de moyens

142.  Parfois, cependant, la partie qui s'oblige ne peut garantir l'obtention du résultat souhaité, elle peut seulement s'engager à faire son possible pour y parvenir, à agir avec la plus grande prudence ou diligence : c'est ce qu'on appelle précisément l'obligation de prudence ou de diligence ou obligation de moyens ; c'est le cas de l'obligation de conseil du notaire ou de l'avocat, par exemple.

§ 3. Importance de cette classification

143.  Cette classification est importante en ce qui concerne la preuve de l'inexécution et a des conséquences notamment pour engager la responsabilité. En effet, lorsque l'obligation est de résultat, le créancier n'a aucune preuve à rapporter à part que le résultat escompté n'est pas atteint : de l'absence de résultat, on déduit l'inexécution ; c'est au débiteur qu'il appartiendra d'essayer de justifier l'inexécution, par la preuve d'un cas de force majeure par exemple, pour échapper à une sanction.

En revanche, en cas d'inexécution d'une obligation de moyens, le créancier devra apporter la preuve d'une imprudence ou d'une négligence de la part du débiteur, à l'origine de l'inexécution.

Il est cependant parfois difficile, en présence d'une obligation, de déterminer s'il s'agit d'une obligation de moyens ou de résultat. On doit se référer à la commune intention des parties, ou, en cas de doute, au caractère déterminé ou aléatoire du résultat cherché.

144.  Cette classification, parfois critiquée en doctrine, a toutefois été reçue par la jurisprudence qui a découvert assez tôt, dans certains contrats, des obligations dites « de sécurité », considérées tantôt comme obligation de résultat (en 1911 dans le contrat de transport), tantôt comme des obligations de prudence et de diligence ou encore des « obligations d'information » à la charge d'un médecin, ou de « conseil » à la charge de certains professionnels : notaires, architectes, ingénieurs-conseils, etc. Nous verrons toute l'importance de cette classification en matière de responsabilité contractuelle (v. ss 2941 s.).

145.  L’avant-projet Catala avait consacré cette distinction entre les obligations de moyen et de résultat dans les dispositions relatives au contrat où étaient envisagées les diverses espèces d’obligations (art. 1149) ainsi que dans les dispositions consacrées à la responsabilité contractuelle, en précisant à cet égard que lorsque le débiteur s’oblige à procurer un résultat, l’inexécution est établie du seul fait que le résultat n’est pas atteint, sauf à prouver une cause étrangère, alors que dans les autres cas, il ne doit réparation que s’il n’a pas effectué toutes les diligences nécessaires.

146.  L’ordonnance de 2016 n’a pas repris les dispositions de l’avant-projet et ne fait donc pas référence à cette distinction des obligations de moyen et de résultat. Toutefois, l’article 1231-1 du Code civil, issu de l’ordonnance, a repris, inchangée, la formulation de l’ancien article 1147 du Code civil qui servait de base à la notion d’obligation de résultat. De même, la substance de l’ancien article 1137 qui servait de base à la notion d’obligations de moyens se retrouve presque à l’identique dans l’article 1197, relatif à l’obligation de délivrer une chose, qui « emporte obligation de la conserver jusqu’à la délivrance, en y apportant tous les soins d’une personne raisonnable ». La distinction des obligations de moyens et de résultat peut donc normalement rester pertinente.

Section 3

Classification des obligations d'après leurs sources

147.  Il existe une dernière sorte de classification, c'est la classification des obligations d'après leurs sources.

§ 1. Classification du Code civil

148.  Selon les rédacteurs du Code civil, il y avait cinq sources principales des obligations (art. 1101 et 1370) qui se regroupaient dans les titres III et IV et qui conduisaient à la grande distinction des sources conventionnelles et non conventionnelles.

A. Les sources conventionnelles : le contrat

► Le contrat est un accord de volonté en vue -principalement mais plus exclusivement depuis l’ordonnance de 2016-, de créer des obligations.

149.  Il était défini par le Code civil jusqu’à l’ordonnance de 2016, comme « une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres, à donner à faire ou à ne pas faire quelque chose » (C. civ., art. 1101). Le contrat était donc un mécanisme destiné à créer des obligations, qui constituent la promesse de prestations. À ce titre, il est l’instrument des échanges économiques.

L’ordonnance de 2016, tout en faisant disparaître la référence aux obligations de donner, de faire ou de ne pas faire, continue à définir le contrat comme un accord de volonté destiné à créer (…) des obligations (art. 1101). Le contrat reste donc, aujourd’hui comme hier une source d’obligations. Toutefois, sa définition a été modifiée puisqu’il peut aussi modifier, transmettre ou éteindre des obligations et qu’il produit aussi un effet translatif de droit, direct, qui ne passe pas par la technique de l’obligation (v. ss 825).

B. Les sources non conventionnelles

► Le quasi-contrat : c'est un fait licite qui s'apparente au contrat mais qui s'impose au débiteur en dehors de sa volonté (art. 1371, ex. la gestion d'affaire). L’ordonnance de 2016 a maintenu cette catégorie des quasi-contrats.

► Le délit : c'est une faute intentionnelle (l'auteur a la volonté de nuire et de causer un dommage) et un fait illicite engageant la responsabilité civile de son auteur (ancien art. 1382).

► Le quasi-délit : c'est là encore un fait illicite, une faute mais cette fois non intentionnelle, une imprudence ou une négligence, engageant aussi la responsabilité civile de son auteur (ancien art. 1383).

C. La loi

150.  La loi fait naître des obligations en dehors de toute volonté privée, ainsi par exemple des obligations alimentaires entre parents et enfants, des obligations à l’égard du tuteur, des obligations entre époux…

D. Valeur de cette classification

151.  Les juristes modernes et certains codes étrangers ont voulu ajouter aux sources volontaires une catégorie nouvelle : l'engagement unilatéral de volonté où une seule volonté a le pouvoir de se lier en créant des obligations. Cette notion est plus difficilement admise dans notre droit positif français, et l'on préfère souvent expliquer certaines situations sans avoir recours à la notion d'engagement unilatéral (v. ss 1688 s., la stipulation pour autrui). Pourtant, la jurisprudence y a recours 49 et la loi consacre également certains engagements unilatéraux (le testament, la reconnaissance d'enfant).

152.  On peut trouver quelques points communs entre ces différentes sources permettant de les regrouper, en tenant compte soit de leur caractère licite (contrat et quasi-contrat) ou illicite (délit et quasi-délit), soit de leur caractère intentionnel (contrat, délit) ou non intentionnel (quasi-contrat, quasi-délit) avec, à côté, la catégorie à part que représente la loi. Il ne faut cependant pas confondre la conception civiliste du mot « délit », très générale, avec la conception pénaliste qui concerne une variété d'infraction entre le crime et la contravention.

À cette classification un peu usée, les juristes modernes ont substitué une nouvelle classification des sources d’obligations : la classification qui oppose les actes et les faits juridiques. C’est cette classification qui a été consacrée par l’ordonnance de 2016.

§ 2. Classification moderne : actes et faits juridiques

153.  L’ordonnance de 2016 a introduit, en exergue du titre III consacré aux sources des obligations, trois nouveaux articles, 1100, 1100-1 et 1102, qui viennent définir l’ensemble de ces sources en consacrant la distinction moderne des actes et des faits juridiques. L’article 1370, qui faisait référence aux délits, quasi-délits et quasi-contrats comme sources non conventionnelles d’obligations, opposées aux sources conventionnelles a disparu. L’article 1100 précise ainsi que « les obligations naissent d’actes juridiques, de faits juridiques ou de l’autorité seule de la loi ». On notera que l’ordonnance de 2016 continue à faire une place à part à la loi, et qu’elle réserve désormais aussi une place à l’obligation naturelle, puisqu’il est précisé, dans un alinéa 2, que les obligations « peuvent naître de l’exécution volontaire ou de la promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui » (v. ss 112, sur l’obligation naturelle). Pour autant, la distinction essentielle oppose les actes juridiques et les faits juridiques.

A. Les actes juridiques

► L'acte juridique est une « manifestation intentionnelle de volonté destinée à produire des effets de droits ». Telle est la définition classiquement admise qui a été consacrée par le nouvel article 1100-1. Ces effets de droits peuvent être soit de créer, soit de modifier, de transmettre ou d’éteindre un droit.

154.  L’ordonnance consacre par ailleurs l’acte juridique unilatéral, opposé à l’acte conventionnel.

Selon l’article 1100-1, en effet, les actes juridiques peuvent être conventionnels et nous sommes en présence d’un contrat (ou d’une convention) caractérisé par un échange de consentement entre deux ou plusieurs personnes ; ou bien ils peuvent être unilatéraux (ex. le testament). L’article 1100-1 précise par ailleurs que ces actes juridiques obéissent autant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats. Comme avant la réforme, le contrat reste donc l’acte juridique modèle, celui que le Code civil régit complètement de sa formation à ses effets. Pas davantage que par le passé, la réforme ne met en place une théorie générale pour les actes unilatéraux. Certes, leur reconnaissance comme source d’obligation est désormais une réalité, mais pour autant, certaines incertitudes demeurent. En effet, l’article 1100-1 ne définit pas l’acte unilatéral. On peut donc se demander s’il s’agit exclusivement d’actes qui émanent d’une seule volonté et donc d’une seule personne (déclaration, décision de s’engager) ou bien si cette catégorie englobe également les actes dits « collectifs » (v. ss 157, 835).

Par ailleurs, la distinction entre la convention et le contrat n’est pas non plus clairement faite. La convention est-elle un genre plus large que le contrat ? Ou bien les deux termes sont-ils finalement synonymes (sur ce point, v. ss 832). Les nouveaux articles 1100 à 1100-2 ne permettent pas de répondre précisément à la question.

155.  Même si l’article 1100-1 ne le précise pas à ce stade mais seulement plus tard, au titre des différentes classifications des contrats, les actes juridiques peuvent par ailleurs être à titre onéreux (ex. vente) ou à titre gratuit (ex. donation).

156.  Cette notion d’acte juridique est plus large que la notion de source conventionnelle, car elle donne naissance non seulement à des obligations, ce qui nous intéresse ici, mais aussi à d'autres effets de droit : constitution de droits réels (ex. acte constitutif d'une servitude) ou création d'un état familial (ex. mariage).

157.  Une incertitude demeure sur la notion d’acte collectif. Les actes collectifs, qui sont aujourd’hui reconnus par une partie de la doctrine 50 constituent des actes spécifiques, qui font intervenir plusieurs personnes mais pour parvenir à la réalisation d’un but commun et non pour réaliser un échange économique, bilatéral, à la différence des contrats. La doctrine les qualifie d’actes unilatéraux collectifs et fait entrer dans cette catégorie les décisions majoritaires prises par exemple par une assemblée de copropriétaires ou d’actionnaires. La question est plus incertaine pour les sociétés, qui sont qualifiées de contrats par le Code civil, mais qui, pourtant, s’apparentent plutôt à des actes collectifs puisque tous les associés poursuivent un but commun et n’entrent pas dans des rapports d’obligations bilatéraux, comme dans un contrat.

Dans le silence de l’ordonnance de 2016, on peut donc se demander si la notion d’acte unilatéral, telle qu’elle est désormais reconnue par l’article 1101-1, englobe ces actes collectifs, qui seraient donc une variété d’actes unilatéraux, ou bien s’ils pourraient être qualifiés de conventions, distinguées du contrat (v. ss 835 s.).

B. Les faits juridiques

► Les faits juridiques sont tous les autres agissements ou événements qui entraînent des conséquences juridiques, sans que ces conséquences juridiques aient été volontairement recherchées, alors que cette volonté tournée vers la production d’un effet de droit joue un rôle essentiel dans les actes juridiques. Là encore, cette définition classique des faits juridiques est consacrée dans le nouvel article 1100-2.

158.  Les faits juridiques peuvent être :

– soit des faits volontaires, mais qui ne constituent pas des actes juridiques, parce que la volonté n'avait pas comme objectif la production d'effets de droit, comme le meurtre, le vol, c'est-à-dire des délits, ou même des imprudences ou négligences (ex. conduite d'une voiture à une vitesse excessive) qui constituent des quasi-délits et sont source de responsabilité civile ;

– soit des faits indépendants de la volonté comme la naissance ou le décès, les cas de force majeure (v. ss 2419), les accidents générateurs de responsabilité civile ; les uns et les autres, entraînent des effets juridiques qui n'étaient pas directement recherchés.

159.  Les sources des obligations seront étudiées ici en se référant, d'une part à la notion d'acte juridique (avec les contrats), d'autre part à celle de faits juridiques (avec les quasi-contrats et la responsabilité civile qui regroupe les délits et quasi-délits). On laissera de côté la loi. En effet, les obligations légales, au sens strict, c'est-à-dire celles qui s'imposent aux particuliers sans aucune participation de leur part, sont assez rares. Elles touchent généralement au droit de la famille et des incapacités (par ex. obligation du père de famille, du tuteur) ou aux droits réels (ex. obligations de voisinage) qui n'entrent pas dans le droit des obligations proprement dit mais plutôt dans celui des biens (v. ss 2634 s., responsabilité pour troubles de voisinage).

160.  Mais avant de mener cette étude des obligations d'après leur source, il convient préalablement de mettre l'accent sur leur unité de nature, telle que nous l'avons soulignée (v. ss 123 s.) en dégageant les éléments d'un régime juridique commun à toutes les obligations, quels que soient cette source, contrat, fait juridique et même loi.
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161.  Schématiquement et de façon imagée, on peut dire qu'une obligation naît, vit et meurt et si tout se passe bien, avec la satisfaction du créancier, car elle aura été exécutée entièrement et correctement. Cette exécution peut demander un certain temps au cours duquel le rapport d'obligation existe entre le créancier et le débiteur et pendant lequel certains événements peuvent se produire.

162.  L’ordonnance du 10 février 2016 intègre pour l’essentiel dans le Code civil certaines solutions acquises en jurisprudence ainsi que des règles déjà connues des autres droits européens. Pour autant, le titre IV consacré au « régime général des obligations », en soi, est une nouveauté. Ce titre n’existait pas antérieurement dans le Code civil et l’ordonnance a fait ici œuvre pédagogique, en regroupant dans ce titre IV des questions qui étaient jusque-là disséminées dans le Code civil, soit dans le droit commun du contrat, soit parfois ailleurs et notamment dans le droit de la vente. Ce titre IV, consacré au régime général des obligations est composé de cinq chapitres consacrés respectivement aux modalités de l’obligation (C. civ., art. 1304 à 1320), aux opérations sur obligations (art. 1321 à 1340), aux actions ouvertes aux créanciers (art. 1341 à 1341-3), à l’extinction de l’obligation (art. 1342 à 1351-1) et enfin aux restitutions (art. 1352 à 1352-9). Cette question des restitutions était traitée auparavant au titre des sanctions du contrat. Les dispositions sont ici regroupées de façon beaucoup plus cohérente. La matière gagne donc beaucoup en clarté, sur ce point mais également sur beaucoup d’autres.

163.  La loi de ratification n° 2018-287 du 20 avril 2018 n’a apporté que des modifications minimes, la plupart du temps pour corriger des erreurs ou des omissions, qui seront signalées au fur et à mesure 51.

164.  Sur le fond, si la plupart des solutions, on l’a dit, étaient déjà acquises, l’ordonnance a opéré cependant de vraies innovations 52 : pour ne signaler que les éléments les plus importants, elle reconnaît ainsi la cession de dette, que le droit français avait jusqu’ici du mal à admettre, simplifie considérablement le mécanisme de la cession de créance, réglemente la cession de contrat (qui est traitée cependant au titre du contrat et non au titre du régime général des obligations et sera développée dans ce cadre).

165.  Le régime général de l’obligation peut être présenté autour de ces trois moments que sont la naissance de l’obligation, la vie de l’obligation et l’extinction de l’obligation. Cependant, et on l’a déjà souligné, la naissance de l'obligation et les conditions de son existence, dépendent exclusivement de sa source ; en effet, selon que l'obligation naît d'un contrat (ou plus largement d'un acte juridique) ou d'un fait juridique (responsabilité civile ou quasi-contrat), les conditions de sa reconnaissance sont totalement différentes et imposent une étude distincte. Concernant la naissance de l'obligation, il n'existe donc pratiquement pas de principes ou de règles communes, sous réserve cependant, de la détermination des parties au rapport d'obligation et de certaines modalités qui peuvent assortir indifféremment toutes les obligations, quelle que soit leur source. C'est ce que nous étudierons d'abord.

166.  Il existe ensuite davantage de principes et de règles communs concernant la vie de l'obligation. Puisque l'obligation est un lien de droit entre plusieurs personnes, créancier et débiteur, elle crée des rapports et produit des effets entre ces personnes : on envisagera ainsi d'abord les effets de l'obligation dans les rapports entre le créancier et le débiteur, et notamment la question du droit à l’exécution et des actions ouvertes au créancier. Ensuite, puisque toute obligation une valeur économique, on peut la faire circuler dans son aspect actif de créance, mais aussi désormais dans son aspect passif de dette, tant qu'elle n'a pas encore été exécutée ; on peut aussi parfois la modifier ; ce sont des questions que nous étudierons, en troisième lieu et que l’ordonnance de 2016 envisage sous l’intitulé « opérations sur obligations ».

167.  Enfin, on terminera par la question de l’extinction de l'obligation, avec ou sans la satisfaction du créancier.
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168.  Ainsi que nous l'avons relevé plus haut, la naissance des obligations, et donc les conditions de leur existence, sont entièrement dépendantes de leur source. Selon que leur origine est contractuelle, quasi contractuelle, délictuelle ou quasi délictuelle ou qu'elles sont légales, des règles très différentes s'appliquent. Cela explique que l'étude du droit des obligations soit, très largement, sinon exclusivement, l'étude de ses sources.
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