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Préliminaires


1Devoir moral et obligation juridique. Les exigences les plus diverses pèsent sur les hommes : d’ordre moral ou religieux, d’ordre social ou politique, d’ordre logique… Exigences en forme de devoirs : à l’égard de la divinité, à l’égard de soi-même, à l’égard des autres. À l’évidence, ces obligations ne relèvent pas toutes du domaine du droit. Si le juridique se rattache au normatif, tout ce qui est normatif ne se traduit pas en règles de droit.

À s’en tenir au domaine du droit1, le mot obligation n’a pas non plus une signification unique. De manière générale, il désigne, en effet, tout ce que l’ordre juridique commande à une personne de faire2, sans que corresponde nécessairement à l’obligation qui, passivement, pèse sur elle, un droit au profit d’une autre personne. Ainsi on dira que tout Français, remplissant les conditions légales, a eu longtemps l’obligation d’accomplir le service national, que tout conducteur a en France l’obligation de rouler à droite.

La vie sociale donne naissance à un tissu de liens qui se manifestent par de multiples exigences. Leur existence est tangible non seulement dans le cadre de la société globale, mais aussi au sein des sociétés particulières telles que les familles. La cohésion d’un groupement repose sur une multitude d’obligations de caractère juridique allant souvent de concert avec des pouvoirs ou des autorités reconnus activement à d’autres personnes.

2Définition de l’obligation. La notion d’obligation ne saurait être entendue efficacement de manière aussi diluée. C’est un sens plus étroit qui est couramment utilisé : l’obligation est un lien de droit, non pas entre une personne et une chose comme le droit de propriété, mais entre deux personnes en vertu duquel l’une d’elles, le créancier, peut exiger de l’autre, le débiteur, une prestation ou une abstention.

L’obligation ainsi conçue désigne le rapport tout entier, rapport obligatoire qui existe entre le créancier et le débiteur, côté actif et côté passif. Mais,allant du général au moins général, on vise aussi, par l’emploi du mot « obligation », le rapport d’obligation considéré du côté de la dette. On a alors égard à un sens technique : « face passive du droit personnel (ou droit de créance) ; lien de droit (vinculum juris) par lequel une ou plusieurs personnes – le ou les débiteurs –, sont tenues d’une prestation (fait ou abstention) envers une ou plusieurs autres – le ou les créanciers […] »3.

Ainsi une personne ayant emprunté une somme d’argent devient débitrice du prêteur, envers lequel elle s’est engagée à restituer la somme et qui occupe, à son égard, la position de créancier. Ainsi, en vertu du contrat de vente, l’acquéreur peut exiger du vendeur qu’il lui fasse délivrance de la chose vendue, et le vendeur peut de son côté exiger de l’acquéreur le payement du prix, chacune des parties étant ainsi respectivement créancière et débitrice. Ainsi encore, à la suite d’un dommage injustement causé par autrui, la victime, en tant que créancière, peut exiger de l’auteur du dommage (le débiteur) la réparation de celui‑ci.

Une analyse classique de la notion d’obligation repose sur la distinction de deux composantes de celle‑ci : d’une part, la dette, c’est-à-dire la satisfaction due (debitum en latin, schuld en allemand) sous forme d’action ou d’omission ; d’autre part, l’engagement, c’est-à-dire la maîtrise du créancier sur la personne du débiteur ou les biens de celui‑ci (obligatio en latin, haftung en allemand). En d’autres termes, la première composante met l’accent sur la valeur que représente l’obligation, la seconde insiste sur le caractère contraignant du rapport de droit auquel elle donne naissance. La première envisage l’obligation comme un bien, la seconde comme un lien.

La distinction, si ce n’est même la dissociation de ces composantes, n’est pas étrangère, au moins dans une analyse classique du droit des obligations, à l’admission d’obligations naturelles. Celles-ci s’opposent aux obligations civiles parce qu’elles ne sont pas susceptibles d’exécution forcée. Mais si le débiteur de l’obligation naturelle l’exécute volontairement et en connaissance de cause, il est censé exécuter une obligation reconnue par le droit positif. L’obligation naturelle est une obligation juridique4.

3Droits personnels et droits réels. Dans le sens qui lui est habituellement donné quand on fait état du « droit des obligations », l’obligation est, le plus souvent – mais pas toujours, car il y a des obligations légales (v. ss 1) – l’envers d’un droit personnel ou droit de créance dont une personne est titulaire. Dès lors, même si elles ont été surtout appréhendées du côté passif, les obligations, en tant qu’il s’agit de droits personnels, relèvent du droit des biens.

On se bornera donc à rappeler ici5 que, si le droit réel est celui qui donne à une personne un pouvoir direct sur une chose (jus in re), tel le droit du propriétaire d’une maison qui l’habite, le droit de créance ou droit personnel est le droit qu’a une personne, appelée créancier, d’exiger une certaineprestation d’une autre personne, le débiteur. Il comporte donc trois éléments : le créancier, sujet actif du droit, le débiteur, sujet passif, et la prestation, objet du droit.

La comparaison du droit réel et du droit personnel porte à relever entre l’un et l’autre trois différences importantes.

Alors que le droit réel, s’exerçant directement sur la chose, est absolu, de sorte qu’il peut être invoqué par son titulaire à l’égard de toutes autres personnes, le droit personnel est relatif, c’est-à-dire qu’il n’établit de rapports qu’entre le créancier et le débiteur ; c’est seulement de ce dernier que le créancier peut exiger la prestation objet du droit.

Alors que le droit réel comporte un droit de suite permettant à son titulaire de suivre en quelques mains qu’elle passe la chose qui lui appartient – spécialement pour la revendiquer s’il est propriétaire –, le droit personnel en est dépourvu. Le créancier n’a qu’un droit de gage général sur le patrimoine de son débiteur. Il ne possède aucun droit particulier sur tel ou tel bien de son débiteur ; aussi celui‑ci pourra-t‑il aliéner ses biens jusqu’à ce que le créancier procède à leur saisie ; un créancier ordinaire n’a pas le droit de suite sur les biens de son débiteur, il ne peut les saisir entre les mains d’un acquéreur. L’absence de droit de suite affecte également l’exécution des obligations relatives à l’utilisation des choses : après vous avoir promis de vous prêter mon automobile pour un voyage, je la vends, vous ne pourrez réclamer l’exécution de l’obligation à l’acquéreur nouveau propriétaire ; moi seul en suis tenu.

Alors que le droit personnel est dépourvu de droit de préférence, il en va autrement du droit réel. S’il y a conflit entre le titulaire d’un tel droit et le titulaire d’un droit personnel, à propos d’une chose, le premier, ayant un droit absolu, opposable à tous, sera préféré au second, qui, par hypothèse, n’a aucun droit contre le titulaire du droit réel. Par exemple, une personne a déposé une chose lui appartenant chez un commerçant ; avant restitution, le dépositaire devient insolvable. Cette situation n’affectera pas le titulaire du droit réel ; il écartera toute prétention sur la chose ; les créanciers du dépositaire ne pourront saisir le bien qui n’appartient pas à leur débiteur ; tel est le résultat de l’obligation négative qui pèse sur tout le monde de ne pas troubler le titulaire du droit réel6.

4Obligation et patrimoine. Les droits subjectifs ne sont pas toujours envisagés isolément. On peut aussi les considérer comme faisant partie d’un ensemble, qui forme alors une universalité. Son existence entraîne des conséquences juridiques : d’une part, certains liens existent nécessairement entre les droits du fait de leur appartenance à un même ensemble ; d’autre part, le groupement de droits est soumis à des règles distinctes de celles qui régissent les droits isolément envisagés.

Ainsi, le patrimoine est l’ensemble des rapports de droit appréciables en argent qui ont pour sujet actif ou passif une même personne et qui sontenvisagés comme formant une universalité juridique7. Aux droits patrimoniaux, désignés ainsi du côté du créancier, correspondent, du côté du débiteur, et dans le patrimoine même de celui‑ci, des obligations patrimoniales.

Semblable corrélation existe, au demeurant, alors même que les droits considérés, du côté passif comme du côté actif, ne présentent pas un caractère patrimonial. Plus généralement, il y a des obligations extrapatrimoniales, dont l’objet n’est pas la satisfaction des intérêts économiques et pécuniaires du créancier. Ainsi, dans le cadre des rapports de famille, il existe des obligations entre époux, ou entre parents, enfants et alliés8. Ainsi encore les droits de la personnalité vont de pair avec l’existence d’obligations extrapatrimoniales9.

Dépassant l’opposition du patrimonial et de l’extrapatrimonial, le droit des obligations révèle l’existence d’interférences entre ces deux catégories. On ne saurait, en effet, considérer que les droits extrapatrimoniaux sont nécessairement dépourvus de conséquences pécuniaires, y compris lorsqu’il s’agit de prérogatives se traduisant finalement en droit par une réparation à l’aide de dommages-intérêts.

Ainsi la jurisprudence admet, dans le cadre de la responsabilité – contractuelle ou délictuelle – la réparation du préjudice moral (atteinte portée à l’honneur, aux affections, etc.). Or la sanction des obligations de cette nature consiste le plus souvent en la condamnation du débiteur au payement d’une somme d’argent plus ou moins compensatrice, et en la possibilité pour la victime de faire saisir les biens du débiteur en cas de non-payement de cette somme. Dans de tels cas, les considérations d’ordre moral sont importantes, bien plus que des considérations d’ordre pécuniaire. Ainsi les actions en justice tendant à la réparation d’un dommage moral – préjudice né d’une diffamation, douleur causée par la mort d’un être cher – n’appartiennent qu’à la victime elle-même et ne peuvent être exercées par les créanciers au moyen de l’action oblique (v. ss 1561).

5Obligation, acte juridique, fait juridique. Dans une société où « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits » (Déclaration de 1789, art. 1), les obligations pouvant les lier les uns aux autres, plus spécialement dans le cadre de leur vie quotidienne, semblent devoir se rattacher à deux sources fondamentales des engagements des hommes : la promesse et la faute. Sources si fondamentales et même naturelles qu’on les retrouve à l’origine de la formation des engagements sociaux, qu’il s’agisse du contrat social ou de la nécessaire coexistence des hommes dans la juste et naturelle harmonie du corps social. À telle enseigne que, pour qui va, en génétique du droit, à la recherche des plus lointaines origines, on peut encore discuter à perte de vue historique sur le point de savoir si le contrat est né du délit, ou le délit du contrat.

La promesse ? Pourquoi la tenir ? Parce qu’on a promis de tenir ses promesses ? Et pourquoi cette promesse antérieure ? etc. La remontée peut être diabolique. Faut-il, pour cette raison, expliquer la prudence de Descartes ? « Et particulièrement je mettais entre les excès toutes les promesses par lesquelles on retranche quelque chose de sa liberté. Non que je désapprouvasse les lois qui, pour remédier à l’inconstance des esprits faibles, permettent, lorsqu’on a quelque bon dessein, ou même, pour la sûreté du commerce, quelque dessein qui n’est qu’indifférent, qu’on fasse des vœux ou des contrats qui obligent à y persévérer ; mais à cause que je ne voyais au monde aucune chose qui demeurât toujours en même état, et que, pour mon particulier, je me promettais de perfectionner de plus en plus mes jugements, et non point de les rendre pires, j’eusse pensé commettre une grande faute contre le bon sens, si, pour ce que j’approuvais alors quelque chose, je me fusse obligé de la prendre pour bonne encore après, lorsqu’elle aurait peut-être cessé de l’être, ou que j’aurais cessé de l’estimer telle »10.

En dépit de toute une tradition juridique européenne, ancrée sur l’importance immémoriale de la foi jurée et relayée par le christianisme, l’exigence morale du respect de la parole donnée, la force contraignante de la promesse juridique a suscité des réserves. Pas seulement pour des raisons politiques lorsque des circonstances troublées ou des événements exceptionnels déjouent les prévisions des parties11 et entraînent l’effacement des dettes12, mais aussi parce qu’au cœur même de l’engagement, la liberté inhérente à l’état de nature peut rendre fragile et éphémère l’obligation assumée.

Certes, nul mot n’est plus polysémique que celui de nature, en philosophie du droit autant sinon plus qu’ailleurs. On se bornera sur ce point à citer, extraites de son Traité de l’autorité politique, quelques lignes de Spinoza : « Admettons que quelqu’un ait donné sa parole, verbalement, d’accomplir telle ou telle action, dont, du point de vue de l’exercice de son droit personnel, il pourrait s’abstenir. Ou au contraire qu’il ait donné sa parole de s’abstenir d’une action, qu’il pourrait accomplir. Cette parole reste valide seulement tant que la volonté de celui qui s’engageait ne change pas. En vérité, du fait qu’il détient la puissance de reprendre sa parole, il n’a nullement aliéné son droit, mais n’a engagé que des mots. Par conséquent, il suffit que cet homme, demeuré en vertu du droit de nature seul arbitre de ses actions, considère la parole donnée comme plus désavantageuse qu’avantageuse. Peu importe que cette appréciation soit ou non erronée, car l’être humain est faillible. Néanmoins, si, quant à lui, il estime que sa parole doit être reprise, il la reprendra d’un plein droit de nature »13.

De cet extrait, on ne déduira pas qu’il ne faut pas en droit positif tenir ses promesses. En effet, si l’esprit de convoitise inspire essentiellement pour Spinoza le comportement naturel de l’homme, il n’en demeure pas moins que la raison humaine apprivoise ou canalise cet esprit, ce qui permet le passage du droit naturel au droit positif. La suite des temps portera même à exalter, sous l’influence de Kant et de bien d’autres, l’autonomie de la volonté, fondement de l’engagement contractuel (v. ss 21). Et c’est à ce courant qu’on rattachera l’un des textes les plus célèbres du Code civil, texte toujours debout malgré tant d’assauts répétés : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites » (anc. art. 1134, al. 1er, devenu art. 1103 en octobre 2016).

Reste que, de quelque manière que l’on pense le droit des obligations, la promesse n’est pas la seule source d’obligation juridique. Non moins célèbre que l’article 1134, alinéa 1er, l’article 1382, inchangé depuis 1804 mais devenu à la faveur de la réforme opérée par l’ordonnance de 2016 l’article 1240, dispose : « Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer ». Ce principe, suivant lequel chacun doit répondre de ses fautes, exprime aussi la persistance d’une exigence naturelle, inhérente aux nécessités de la justice autant qu’aux impératifs de la conscience. Dans l’histoire des sociétés, cet autre pôle de l’obligatoire persiste, malgré toutes les critiques dont il a été l’objet, car il est à la fois condition et conséquence de la liberté humaine, tout comme cette loi non écrite, mais naturelle, fonds commun de tant d’ordres juridiques, suivant laquelle nul ne doit s’enrichir injustement aux dépens d’autrui.

Voici donc que la charpente du droit des obligations repose sur la distinction des actes juridiques et des faits juridiques, tous deux sources d’obligations.

Les actes juridiques sont des manifestations de volonté accomplies en vue de produire des effets de droit. Ainsi en est-il d’un contrat conclu entre deux personnes afin de faire naître entre elles des obligations : une vente, un bail, un prêt. Ainsi en est-il d’un testament, acte juridique unilatéral par lequel une personne dispose de ses biens pour la période qui suivra son décès.

Les faits juridiques sont des événements quelconques auxquels une règle de droit attache des effets juridiques qui n’ont pas été spécialement et directement voulus par les intéressés. Cela ne signifie pas qu’un fait juridique soit nécessairement un événement involontaire. Même volontaire, un comportement demeure un fait juridique dès lors que l’effet juridique qui y est attaché n’a pas, en tant que tel, été voulu par son auteur. Ainsi en va-t‑il de la personne qui cause intentionnellement un dommage à autrui. L’auteur responsable a volontairement lésé la victime, mais il n’était pas dans son intention de réparer le préjudice par le versement d’une indemnité pécuniaire. C’est la loi qui impose la réparation. La victime est donc titulaire d’une créance de réparation qui a sa source dans un fait juridique.

Ignorée du Code civil de 1804, la distinction des actes et des faits juridiques y figure désormais aux articles 1100‑1 et 1100‑2.

6Classification des obligations d’après leur objet. Apparues à des époques différentes, trois grandes distinctions des obligations doivent être, d’ores et déjà, présentées.

a) Issue d’une ancienne tradition, relayée par le Code civil dans le titre Des contrats ou des obligations conventionnelles en général, mais non reprise à l’occasion de la réforme opérée par l’ordonnance de 2016 (v. ss 346), la distinction des obligations de donner, de faire ou de ne pas faire dépasse en réalité le cadre des seules obligations nées d’actes juridiques.

Par l’obligation de donner14, le débiteur s’engage à transférer au créancier un droit réel sur une chose lui appartenant. Ainsi en est-il de l’obligation assumée par le vendeur ou le donateur, dans tous les cas où le transfert de propriété – ou la constitution du droit – ne résulte pas du seul échange des consentements (v. ss 349).

Par l’obligation de faire, le débiteur est obligé d’accomplir une prestation. Ainsi en est-il du peintre qui s’engage à réaliser un tableau, de l’architecte qui se charge de l’élaboration du plan de construction d’une maison, de l’auteur d’un accident qui est obligé de réparer le dommage causé.

Par l’obligation de ne pas faire, le débiteur est tenu de s’abstenir. Ainsi un vendeur de fonds de commerce s’engage, à l’égard de l’acquéreur, à ne pas ouvrir dans la même ville un établissement semblable à celui qu’il cède. Ainsi encore un commerçant ne peut accomplir d’actes de concurrence déloyale.

b) Proposée au début du XXe siècle par la doctrine, puis accueillie par la jurisprudence, la distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat a été imaginée au sujet des contrats.

L’obligation de résultat a pour objet, comme l’expression l’indique, un résultat déterminé. Par exemple, dans un marché de fournitures, le fournisseur s’engage à livrer telle marchandise, à telle date, tandis que l’acheteur s’engage à payer le prix. Par exemple, dans le contrat de transport, le transporteur s’engage à faire parvenir la chose transportée – ou le voyageur – à destination. Le débiteur n’a exécuté son obligation que si le résultat est atteint. Cette précision est importante quand il s’agit de constater l’inexécution et de déterminer les conséquences de celle‑ci quant à la responsabilité.

L’obligation de moyens est celle par laquelle le débiteur s’engage seulement à employer les moyens appropriés dans une tâche à accomplir, à se montrer prudent et diligent, à faire de son mieux, ce qui permettra peut-être au créancier d’obtenir le résultat qu’il souhaite. Mais, s’il est tenu de chercher à obtenir un résultat, il n’est pas tenu de l’obtenir. Ainsi, sauf dans certaines situations en voie d’extension, le médecin s’engage seulement à fournir au malade des soins consciencieux, attentifs, conformes aux données acquises de la science.

La distinction, ainsi présentée selon le mode classique, appelle maintes nuances, d’autant plus que son intérêt pratique se manifeste principalement sur le terrain de la preuve : sommairement, l’on peut dire, en effet, que l’inexécution d’une obligation de résultat permet de présumer la faute du débiteur, alors que celle‑ci doit être prouvée par le créancier s’il s’agit d’une obligation de moyens (v. ss 847 s.).

S’agissant de la preuve de la faute commise par un débiteur, on a proposé d’étendre à toutes les obligations une distinction qui n’avait été conçue qu’au sujet des obligations contractuelles. À cette fin, a été avancée une terminologie différente : aux obligations déterminées, plus contraignantes, s’opposeraient les obligations générales de prudence et de diligence15. Même si cette terminologie n’a pas été consacrée, on peut observer que les mécanismes probatoires qui lui sont liés transcendent la distinction de la responsabilité contractuelle et de la responsabilité délictuelle et, qu’entre l’une et l’autre, on a précisément observé à ce sujet un rapprochement significatif.

c) Les fluctuations monétaires, vieilles comme le monde mais particulièrement fréquentes au XXe siècle16, expliquent l’importance d’une distinction, préconisée par le doyen Jean Carbonnier, entre les obligations en nature, « insensibles aux variations monétaires », et les obligations monétaires, parmi lesquelles figure, « par excellence », « l’obligation de somme d’argent »17.

L’obligation d’accomplir une prestation, telle que la réalisation d’un tableau, la construction d’une maison, la fabrication d’un meuble meublant, est une obligation en nature.

L’obligation de payer un prix de vente ou de rembourser le montant d’un prêt d’argent assorti d’intérêts, est une obligation monétaire. Il n’est pas douteux, comme l’histoire l’a souvent montré, que, par l’intermédiaire de la monnaie, l’État peut exercer une grande influence dans le cadre du droit des obligations. Et il en va ainsi en matière non seulement contractuelle, mais aussi extra-contractuelle, par exemple lorsqu’il s’agit de fixer le montant des dommages-intérêts dus par l’auteur d’un accident. La détermination de l’équivalent destiné à assurer une compensation ou une réparation passe le plus souvent par le recours à la monnaie. Il convient d’observer au surplus que le caractère monétaire d’une obligation peut être plus ou moins accusé. Tantôt c’est à sa naissance même que l’obligation, exprimée en argent, présente un caractère monétaire. Tantôt cette relation monétaire est tout d’abord latente, n’étant appelée à se concrétiser en unités monétaires que lorsqu’il s’agit d’exprimer en argent, c’est-à-dire d’évaluer, le montant d’une dette de valeur (v. ss 1465) ; tel est précisément le cas lorsque l’obligation de réparer un dommage causé en nature se traduit, le jour venu, par l’octroi d’une indemnité compensatoire18.

7Évolution du droit des obligations jusqu’à la Révolution française. Son histoire est très éclairante19. Elle porte à s’interroger sur l’origine même du lien d’obligation, sur la genèse du caractère obligatoire dans la formation du lien contractuel, sur l’insertion du futur dans le lien obligatoire, ce qui a été à l’origine de tout le droit du crédit. Mais la place manque.

a) Disons qu’initialement, le droit romain ne considérait l’obligation que comme un lien personnel entre le créancier et le débiteur, tendant éventuellement à une mainmise sur la personne de celui‑ci, et qui ne comportait pas, directement et immédiatement du moins, en cas d’inexécution, un pouvoir d’action sur les biens. Le caractère personnel de l’obligation était même tel que le droit romain connut au début l’intransmissibilité des créances et des dettes : lorsqu’on voulait changer l’un des sujets de l’obligation, le créancier ou le débiteur, on devait éteindre l’obligation pour la recréer sur une autre tête. À l’origine, l’intransmissibilité s’appliquait même aux héritiers : la mort d’une personne éteignait ses créances et ses dettes, qui ne passaient pas à ses successeurs. L’intransmissibilité aux héritiers, néfaste pour le crédit, fut abandonnée, mais le droit romain a toujours conservé le principe de l’intransmissibilité des obligations entre vifs ; certes, ce principe comporta des palliatifs, mais il ne fut jamais aboli. L’évolution ultérieure a tendu à atténuer le caractère personnel du lien entre le créancier et le débiteur et à développer l’idée que l’obligation, lien entre deux personnes, implique aussi un droit sur les biens du débiteur, car elle tend à l’exécution d’une prestation qui a le plus souvent une valeur.

C’est dire qu’en droit romain, la théorie des obligations a connu une profonde évolution. Dans le vieux droit civil n’existaient que les contrats réels ou formels ; le simple pacte conventionnel ne procurait pas d’action en justice. L’étroitesse de ce système fut atténuée par le droit prétorien, et les constitutions impériales, notamment grâce à la théorie des contrats innommés et à celle des pactes. Mais jamais on n’admit complètement que les contrats pussent être purement consensuels.

L’étroitesse de la protection accordée aux rapports obligatoires se retrouve dans ceux procédant d’un dommage causé à autrui. Le droit romain n’a jamais connu le principe général, pourtant simple et juste, formulé à l’ancien article 1382 du Code civil (devenu art. 1240) : « Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer ». Le nombre de délits générateurs de responsabilité était limité ; en dehors de ces cas, l’action était refusée à la victime. Certes, il y eut bien à un moment donné un texte de portée assez étendue, la loi Aquilia : grâce aux extensions que la jurisprudence apporta progressivement à ce texte, on finit par atteindre presque tous les dommages consistant en la détérioration d’un objet du patrimoine, mais un principe général de responsabilité ne fut jamais reconnu.

L’évolution fut également lente et incomplète en matière d’exécution de l’obligation. L’exécution sur les biens ne se substitua que progressivement et partiellement à l’exécution sur la personne physique du débiteur. Le droit romain ne connaîtra jamais le droit de gage général du créancier sur les biens de son débiteur.

b) Sous l’Ancien droit, a d’abord prévalu une théorie des obligations issue des coutumes germaniques, fort différente, qui réduisait le rôle de la volonté, les contrats étant très formalistes, tandis que la responsabilité civile se confondit longtemps avec la vengeance privée et la responsabilité pénale.

La renaissance des études de droit romain, dès les Xe et XIe siècles, remit en lumière la législation des empereurs romains : celle‑ci sembla bien supérieure aux règles alors en vigueur. On s’en inspira, car elle représentait la raison écrite (ratio scripta). À cela s’ajouta l’influence de l’Église et des canonistes qui, en posant le principe moral du respect dû à la parole donnée, ont préparé l’avènement, au XVIe siècle, de la règle de la force obligatoire des conventions, en dehors de toute forme solennelle donnée à l’échange des consentements. Ce sont eux qui ont également aidé au développement du principe que Domat devait formuler au XVIIe siècle et que l’article 1382 du Code civil devait recueillir : toute faute causant préjudice fait naître l’obligation de le réparer.

Jusqu’à la fin de l’Ancien droit, l’autonomie de la volonté individuelle en matière d’obligations se heurtait à de nombreuses barrières qu’élevait l’organisation religieuse, politique et sociale de l’époque. Ainsi les nobles ne pouvaient passer des contrats commerciaux et les religieux, en raison du vœu de pauvreté, étaient frappés par de nombreuses incapacités de contracter. L’économie était assez étroitement dirigée par l’État. Le Roi, souverain absolu, chargé de faire régner la justice et la prospérité, se préoccupait de diriger l’activité économique de ses sujets ; il fixait la monnaie et son cours, réglementait le commerce et l’industrie, arrêtait les prix. En outre, une réglementation stricte s’appliquait, dans le cadre des corporations, aux contrats passés par les membres de celles-ci entre eux ou avec la clientèle.

8Droit intermédiaire et Code civil. L’influence de la Révolution a été profonde et durable en droit des obligations, principalement en matière de contrats. De la sorte, se manifestait, tout spécialement en ce domaine, le progrès de la liberté individuelle, favorisant la circulation des richesses et allant de pair avec une méfiance à l’égard des personnes morales et des biens de mainmorte. Tandis que s’élaborait un système tendant à développer le crédit hypothécaire (publicité des hypothèques et des aliénations immobilières), la liberté du commerce et des conventions était proclamée ce qui se traduisit, quant aux exigences de forme, par la consécration du consensualisme et, quant aux contraintes de fond, par la conquête de la liberté contractuelle. Corrélativement, trois transformations ont profondément marqué le droit des obligations contractuelles : suppression des entraves religieuses, hostilité envers toute organisation professionnelle et toute intervention de l’État dans le domaine économique.

En droit des obligations, le Code civil est demeuré fidèle à ce mouvement. L’article 1134, alinéa 1er, dispose que les « conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». Le contrat est considéré comme la source essentielle des obligations. Et les individus passent librement leurs contrats. L’État et la loi ne doivent intervenir que pour assurer la liberté contractuelle et la protéger. Toutes les restrictions tenant à l’influence de l’Église (prohibition du prêt à intérêt, incapacités frappant les religieux), aux classes sociales, à l’intervention de l’État dans le domaine économique, à l’organisation corporative des professions disparaissent : la liberté des échanges est un dogme. Si la loi réglemente les contrats et obligations, c’est pour guider la volonté des particuliers ; ses règles seront en principe interprétatives de volonté20 ; très peu de textes auront un caractère impératif. La liberté de chacun ne sera limitée que par la défense d’empiéter sur la liberté des autres.

La libération du sol contribue à l’accroissement du rôle du contrat : quantité de droits réels disparaissent (vieilles tenures, rentes foncières) ; le mode normal d’exploitation des terres par autrui sera le contrat – le contrat de location, générateur de simples obligations.

Nombre d’obligations naissent cependant hors de tout contrat ou, plus exactement, sans tirer leur force obligatoire d’un acte juridique. Au premier rang de ces obligations extra-contractuelles, figurent celles qui ont leur source dans les délits ou quasi-délits : la responsabilité civile est bien distincte de la responsabilité pénale. Fidèles en cela à la pensée de Domat et de Pothier, les anciens articles 1382 et 1383 du Code civil obligent, de manière générale, à réparation, l’auteur d’une faute intentionnelle (délit civil) ou non intentionnelle (quasi-délit civil) : « Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer » (art. 1382). « Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence » (art. 1383). La responsabilité repose sur un équilibre très satisfaisant pour l’esprit : par les mêmes textes, au moyen des mêmes techniques, on réussit, dans une large mesure, à faire coïncider la condamnation du responsable et la compensation apportée à la victime sous la forme d’une réparation.

9Depuis le Code civil. Longtemps, le régime des obligations retenu par les auteurs du Code civil a donné satisfaction. Il correspondait aux besoins du temps, à la victoire du libéralisme, économique puis politique. Cette réussite marquait heureusement une rupture avec un passé dans lequel la naissance de l’obligation, ainsi que son contenu, ne résultaient pas principalement – fût-ce avec l’aide de la loi – de la volonté et de la responsabilité individuelles. L’on cessa de souffrir d’un excès d’organisation corporatiste, sinon dirigiste. La liberté fut présentée comme le remède à tous les maux. Et cet esprit imprégna tout le droit des obligations. On pouvait selier parce qu’on était libre. Et c’est aussi parce que l’on était libre – au moins aux yeux du droit – qu’on était responsable de ses fautes et tenu d’en réparer les conséquences dommageables.

Cette dominante libérale s’est manifestée pendant la plus grande partie du XIXe siècle. Divers courants ont même accentué le libéralisme dominant le droit des obligations. Le pouvoir de la volonté individuelle fut amplifié, au détriment de certaines contraintes étatiques qui avaient perpétué l’hostilité du droit révolutionnaire à l’égard des personnes morales, ce qui était le signe de la méfiance persistante que suscitaient ces sortes de corps intermédiaires. La suppression des autorisations requises lors de la constitution de sociétés commerciales, puis la grande loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés, favorisèrent le mouvement des affaires et l’essor du capitalisme moderne. La volonté contractuelle, libérée d’entraves résiduelles, s’est donné libre cours. Mais ce ne fut pas sans paradoxe : ces entités que, par le contrat de société, l’on créa, devinrent souvent, du fait d’une croissance excessive de groupements nationaux, voire internationaux, des forces hostiles à la liberté individuelle. Tant il est vrai que, souvent, la liberté est ingratitude.

D’autres considérations, tenant à l’évolution des idées, des mœurs, des besoins, liées aussi aux transformations nées du capitalisme commercial, industriel, international, à l’influence grandissante d’idéologies antagonistes, aux ravages des guerres, civiles ou militaires, nationales ou mondiales, ont secoué de plus en plus l’édifice construit par les rédacteurs du Code civil et constamment modifié, aux deux pôles de l’univers des obligations juridiques, la promesse et la faute.

Du côté du droit des contrats, on observe un essor du contrat, dans la mesure où cette manifestation essentielle de l’activité juridique s’affirme dans des domaines qui lui étaient jadis étrangers (v. ss 52). Mais il apparaît que, par une sorte d’effet de compensation, ce que le contrat a conquis en étendue, il l’a plus ou moins perdu en portée. Afin de secourir les faibles ou de faire face à des situations économiques de crise, voire tout simplement à des états de déséquilibre économique – pénurie, mais aussi, paradoxalement, pléthore –, des limites souvent très importantes ont été apportées aux ardeurs de la liberté contractuelle (v. ss 36).

Du côté des sources extra-contractuelles d’obligations, on assiste aussi à de profondes transformations, au point que la prédominance initialement reconnue au contrat s’estompe. L’enrichissement sans cause a été, de manière générale, consacré en tant que source d’obligations. Surtout, au sujet des délits et quasi-délits, la domination quasi exclusive de la faute – délictuelle ou quasi-délictuelle – a pris fin. Cette évolution est due à la multiplication des accidents, matériels ou corporels, que le développement prodigieux des sciences et des techniques a entraînés dans son sillage. Leur ampleur considérable, parfois même catastrophique, a modifié les perspectives et souvent obligé à traiter ces maux nouveaux non seulement en termes de responsabilité individuelle, mais dans le cadre de systèmes plus amples d’assurance, d’indemnisation, de couverture sociale, voire de solidarité nationale.

Si l’on compare aujourd’hui les deux évolutions évoquées, l’on est tenté de discerner deux mouvements en sens inverse qui donnent l’impression d’un équilibre global. Du côté des obligations contractuelles, on observe que le débiteur est mieux traité que par le passé ; bénéficiaire de faveurs grandissantes, spécialement quand il est consommateur, il lui arrive même de pouvoir revenir sur sa parole. Alors le faible que l’on protège davantage est le débiteur. Au contraire, du côté des obligations délictuelles ou quasi-délictuelles, s’opère un renversement de la perspective traditionnelle : c’est de la victime que l’on se préoccupe de plus en plus au terme d’une évolution révélatrice, dont il devient difficile de dire si elle est progressive ou régressive. Alors le faible que l’on protège davantage est le créancier.

Mais l’évolution en spirale ne s’arrête pas. Il n’y a pas de fin de l’histoire en droit des obligations. Si l’on essaye de discerner cependant un mouvement servant à guider l’interprète, on le voit plutôt se manifester dans une direction qui transcende la distinction du contractuel et de l’extra-contractuel ; comme si le temps présent, abattant certaines distinctions fondamentales, tendait à réaliser de la sorte un équilibre des équilibres.

10Sources du droit des obligations. Sources internes. À l’époque du Code civil, le droit des obligations a, pour l’essentiel, sa source dans la loi. S’agissant des contrats, les rédacteurs du Code ont généralement laissé aux contractants une grande liberté d’action juridique, la plupart des lois régissant les contrats présentant un caractère supplétif de la volonté individuelle. S’agissant des obligations extra-contractuelles, le siège des dispositions les régissant se trouve également dans le Code civil, c’est-à-dire dans la loi.

Cette primauté du législatif a été, en droit interne, limitée d’une double manière par application de la Constitution du 4 octobre 1958 : par rapport à la Constitution elle-même, et par rapport au règlement administratif.

a) En premier lieu, il n’est pas possible au législateur de porter atteinte à certains principes ayant valeur constitutionnelle auxquels le préambule de la Constitution de 1958 affirme l’attachement du peuple français. Il s’agit des droits de l’homme et des principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946, ce qui, par voie de conséquence, vise aussi les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République »21.

Ce système a permis au Conseil constitutionnel d’annuler des dispositions législatives portant atteinte à la liberté d’association22 et d’affirmer en la circonstance qu’« au nombre des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, il y avait lieu de ranger le principe de la liberté d’association, que ce principe est à la base des dispositions légales de laloi du 1er juillet 1901 relative au contrat d’association, qu’en vertu de ce principe les associations se constituent librement et peuvent être rendues publiques sous la seule réserve du dépôt d’une déclaration préalable ; qu’ainsi, à l’exception des mesures susceptibles d’être prises à l’égard de catégories particulières d’associations, la constitution d’associations, alors même qu’elles paraîtraient entachées de nullité ou auraient un objet illicite, ne peut être soumise pour sa validité à l’intervention préalable de l’autorité administrative ou même de l’autorité judiciaire »23.

Le Conseil constitutionnel a aussi censuré un texte d’origine législative en ce qu’il portait atteinte à certains principes régissant le droit de la responsabilité extra-contractuelle24. En revanche, il a, dans un premier temps, décidé à plusieurs reprises qu’« aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le principe de la liberté contractuelle »25, allant ainsi à l’encontre de ce qu’avait pu soutenir un constitutionnaliste autorisé26. On a pu justifier cette solution par le fait qu’on ne saurait élever au rang de norme à valeur constitutionnelle, donc intangible, un principe tolérant d’aussi nombreuses exceptions27. Mais ultérieurement, le Conseil constitutionnel a entrepris de protéger la liberté contractuelle, d’abord sous le couvert de la liberté d’entreprendre28, puis associée à celle‑ci29. Il a également consacré le droit au maintien des conventions légalement conclues30.

Avec l’introduction dans notre droit de la question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel devient un acteur important de notredroit des obligations31. Les questions qui lui ont été soumises en ce domaine ont conduit, pour l’essentiel, à déclarer conformes à la Constitution les dispositions qui en étaient l’objet32. Aussi bien, des auteurs particulièrement attentifs à ces questions insistent-ils sur la « prudence » du Conseil constitutionnel et enseignent-ils que la constitutionnalisation du droit civil n’est pas la remise en cause de l’ordre civiliste33.

b) D’après l’article 34 de la Constitution, seuls « les principes fondamentaux du régime des obligations civiles et commerciales » relèvent de la loi ; tout le reste est de la compétence du règlement34. Dans les quelques décisions où il a eu à interpréter cette formule, le Conseil constitutionnel a retenu comme principes fondamentaux, en la matière, l’autonomie de la volonté, l’immutabilité des conventions et la liberté contractuelle35. Encore a‑t‑il précisé que ces principes devaient être appliqués avec les assouplissements que leur avait apportés la pratique législative d’avant 195836.

11Pluralisme croissant des composantes du droit des obligations. Les rédacteurs du Code civil ne pouvaient ignorer l’importance en cette matière d’autres sources du droit. La diversité des habitudes et des mœurs n’est d’ailleurs pas négligée en matière contractuelle, lorsqu’il est par exemple renvoyé aux usages pour compléter ou interpréter les contrats (anc. art. 1135, devenu art. 1194, et anc. art. 1159, 1160). Ces usages sont dits « conventionnels », en ce qu’ils consistent dans les pratiques, souvent spéciales à une profession ou à une région, que les particuliers suivent dans les conventions qu’ils passent. Il s’agit de clauses qui, initialement, étaient toujours insérées dans un certain type de conventions et qui ont finalement été sous-entendues, les parties étant censées s’y être référées implicitement, du seul fait qu’elles ne les ont pas écartées. En droit commercial, on réserve d’ailleurs une place importante aux sources professionnelles, en particulier aux normes élaborées par des organismes de caractère corporatif.

La jurisprudence a également joué un important rôle d’adaptation des règles aux besoins. Elle a élucidé, vivifié nombre de dispositions du droit des contrats, n’hésitant pas même à prendre de grandes libertés avec certaines d’entre elles, par exemple avec l’article 1121 du Code civil relatif à la stipulation pour autrui afin de lui retirer sa nocivité (v. ss 705). Mais c’est surtout en matière d’obligations extra-contractuelles que la création prétorienne s’est donné libre cours, notamment avec l’invention, à partir de l’article 1384, alinéa 1er, du Code civil, d’une responsabilité générale du fait des choses inanimées (v. ss 973 s.) puis d’une responsabilité générale du fait d’autrui v. ss 1078) ou encore avec la découverte de l’enrichissement sans cause (v. ss 1295 s.).

En marge des sources traditionnelles – loi, jurisprudence, usages –, de nouvelles normes ont proliféré en droit des obligations, sous la pression incessante des « autorités administratives indépendantes »37 : Commission nationale des clauses abusives, Conseil de la concurrence, Commission des opérations de bourse, Conseil des marchés financiers, etc. D’appellations diverses – instructions, recommandations, avis, etc. –, ces normes ont contribué à obscurcir le paysage et à rendre encore plus difficile la nécessaire compréhension du droit des obligations par tout un chacun, alors que son accessibilité est la condition même de la liberté individuelle.

12Sources internationales. Inexistantes à l’époque du Code civil, les sources internationales puis européennes ont vu, en la matière, leur importance croître considérablement.

Initialement, leur prise en compte s’est traduite par l’adoption de conventions internationales édictant des règles ayant pour objet certains types de contrats revêtant un caractère international ; tel est le cas, par exemple, de la Convention de Vienne du 11 avril 1980 réglementant la vente internationale de marchandises. Ponctuelles et circonscrites aux contrats internationaux, ses dispositions s’intègrent sans trop de difficultés au droit français des obligations.

Mais avec la montée en puissance de l’Union européenne, on assiste actuellement à un investissement progressif du droit des obligations par le droit communautaire38, qui soulève des problèmes d’une tout autre nature.

D’une part, les directives communautaires, dont la transposition instille dans le droit français des obligations des dispositions d’origine communautaire, se multiplient ; et leur esprit ne s’accorde pas nécessairement avec celui de notre propre droit. La période récente en offre de multiples exemples : directive du 25 juillet 1985 sur la responsabilité des produits défectueux (v. ss 1219 s.), directive du 5 avril 1993 sur les clauses abusives(v. ss 443 s.), directive du 25 mai 1999 relative à certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation, directive du 8 juin 2000 sur le commerce électronique (v. ss 107, 228), etc. La difficulté est alors pour le législateur national d’user de la faible marge de manœuvre qui lui est laissée, à l’occasion de la transposition, pour opérer une réforme qui respecte la cohérence de son propre système. Le moins que l’on puisse dire est que les récentes expériences ne donnent pas de ce point de vue entière satisfaction39.

D’autre part, et de manière beaucoup plus radicale, certains soutiennent qu’il conviendrait de substituer au droit des obligations propres à chaque État, un droit des obligations unifié d’origine européenne. Initié par des résolutions du Parlement européen, relayé par la Commission40, un courant se dessine pour l’élaboration d’un code européen des contrats, voire des obligations. Reste à savoir si une telle entreprise ne repose pas sur une croyance exagérée dans les bienfaits de l’unification et une confiance excessive dans la possibilité de sa réalisation (v. ss 60).

Il convient enfin de souligner l’influence grandissante de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme ainsi que de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg41. Les droits fondamentaux établissent, en effet, progressivement leur emprise sur le droit des obligations, et tout particulièrement sur le droit des contrats, cette emprise se manifestant, comme dans les autres secteurs du droit privé, par un double effet vertical et horizontal42. Vertical, d’une part, parce que l’État, lorsqu’il édicte des règles en la matière, doit veiller à ce qu’elles respectent les droits fondamentaux, car le juge européen contrôle, comme le juge constitutionnel, la conformité du droit des obligations aux droits fondamentaux. Horizontal, d’autre part, car le contrat, en tant qu’il est producteur de normes, doit respecter les droits fondamentaux. Au cas où une clause les contredirait, le juge européen, mais aussi la Cour de cassation, peut la réputer non écrite. Autrement dit, au nom des droits fondamentaux, le juge est aussi bien juge du droit des contrats que juge du contrat (v. ss 502 s.). Les conséquences en sont différentes. Dans son effet vertical, la prise en compte des droits fondamentaux favorise la liberté contractuelle, dans la mesure où elle peut conduire à la mise à l’écart de textes impératifs quiviennent brider celle‑ci. Dans son effet horizontal, elle limite la liberté contractuelle, puisqu’elle conduit à l’éradication des clauses stipulées par les parties. Alors que certains se plaisent à souligner la « prudence » du Conseil constitutionnel (v. ss 10), d’autres insistent sur ce que la Convention européenne des droits de l’homme, telle qu’interprétée par la Cour de Strasbourg, constitue « une boîte à outils suffisamment pleine pour autoriser tous les renversements d’analyse »43 (v. ss 502 s.).

13Actualité du droit commun des obligations. Pendant des décennies, le droit des obligations exprimé en 1804 a triomphé des épreuves du temps. S’il a aussi longtemps résisté à l’usure, c’est – il est vrai – parce que la jurisprudence a exercé un très grand rôle quand fut venu le temps des nécessaires adaptations. On ne saurait pourtant s’en tenir à cette observation : tandis que le corps du bâtiment conservait sa solidité apparente, des vagues successives l’ont profondément transformé, celles-là mêmes qui souvent détachèrent du Code civil, par pans entiers, des composantes de l’édifice.

Dès 1804, d’ailleurs, se manifestait une ambiguïté. Cette année-là, il n’y avait pas encore de Code de commerce, et les rédacteurs du Code civil n’ignoraient pas l’univers des marchés et des foires. Mais, de manière à la fois impérieuse et dédaigneuse, ils exprimèrent à l’article 1107 leur opinion : les règles générales « qui sont l’objet du présent titre » – le titre consacré aux contrats – sont applicables à tous les contrats ; simplement, « les règles particulières aux transactions commerciales sont établies par les lois relatives au commerce ». Lois relatives au commerce… On sait ce qu’il en est advenu depuis le Code de commerce, l’immense développement du droit des affaires, puis l’interpénétration de la vie civile et de la vie commerciale, de la campagne et de la ville. La France ne s’est pourtant pas dotée comme d’autres pays – la Suisse par exemple – d’un code des obligations (civiles et commerciales) distinct d’un Code civil.

Relisons encore l’article 1107 : ses auteurs renvoyaient aux « règles particulières à certains contrats […] sous les titres relatifs à chacun d’eux […] ». Or de tels particularismes ont, dans la suite des temps, entraîné le développement de branches du droit spécialisées – droit du travail, droit des transports, etc. –, même si l’on trouve encore dans le Code civil, non abrogés, certains vestiges (exemples : art. 1780, art. 1782 s.) du passé. Dans ces secteurs ou dans d’autres, sans support dans le Code, voire en dépit des obstacles qu’il renfermait – par exemple en matière d’assurances – de nouveaux corps de règles sont apparus, souvent illustrés par l’émergence de nouveaux codes : Code du travail, Code des assurance, etc. Le mouvement s’est manifesté aussi en matière d’obligations extra-contractuelles. Nombre de lois ont soumis à des règles spéciales certainscomportements générateurs de dommages. De la sorte, qu’il s’agisse de contrats ou de délits, il s’est produit une réduction constante du domaine du droit commun, accompagnée au sujet des contrats spéciaux – vente, bail, prêt, etc. – d’un éclatement des sous-ensembles de règles régissant les principaux contrats (v. ss 37)44.

Plus récemment, le droit commun des obligations a subi deux assauts. D’abord, celui du droit de la consommation, axé avant tout sur la protection du « consommateur » et pluridisciplinaire, prenant en écharpe nombre de corps de règles, ce qui n’a pas empêché l’élaboration d’un Code de la consommation (v. ss 112)45. Ensuite, celui du droit de la concurrence, lui aussi porteur de concepts nouveaux, de contenu proprement économique et rebelle aux catégories juridiques, fussent-elles nouvelles. Enfin on ne saurait oublier, brochant sur le tout, le droit international et le droit de l’Union européenne46. Et l’on ne prétend pas présenter ici une liste exhaustive (exemples : droit de la distribution, de la communication, de l’informatique, etc.).

La multiplication des régimes particuliers n’implique aucunement la disparition du droit commun. Encore faut-il que celui‑ci soit conçu de telle façon qu’il soit adapté à la réalité contractuelle contemporaine afin qu’il puisse fournir aux dispositions spéciales un socle suffisamment cohérent. S’adressant à tout citoyen, abstraction faite de ses appartenances particulières, il doit être un « droit d’équilibre » et constituer le « fonds commun de notre raison juridique »47. Aussi bien, avait-il été ressenti à la veille du bicentenaire du Code civil, la nécessité de prendre appui sur les apports de la jurisprudence et des droits spéciaux pour rénover le droit commun du contrat, et plus largement des obligations. Le précédent des Pays-Bas et de l’Allemagne, qui avaient refondu leur propre Code civil, pourtant sensiblement moins âgé que le Code civil des Français, en 1996 et en 2001 était là, au demeurant, pour montrer la voie à suivre. Tel fut l’objectif que se fixa le groupe emmené par Pierre Catala, Geneviève Viney et Gérard Cornu. L’idée était de rénover le Code civil sans dégrader sa structure ni sa forme. Il fallait, selon la belle formule de Portalis « conservertout ce qu’il n’est pas nécessaire de détruire »48. Appuyée par le président de la République à l’occasion des cérémonies du bicentenaire du Code civil (v. ss 61), l’entreprise déboucha en 2005 sur un premier avant-projet qu’on dénommera dans cet ouvrage, pour plus de commodité, le projet Catala. Un deuxième projet devait suivre initié par François Terré et placé sous le patronage de l’Académie des sciences morales et politiques, qui conduisit à la publication de trois documents ayant respectivement pour objet le contrat49, la responsabilité civile50 et le régime général des obligations51. L’esprit en était différent. Alors que le projet Catala était guidé par l’idée que pour assurer son rayonnement le droit français des obligations devait « rester ferme sur ses bases », le projet Terré partait du postulat que ce résultat ne serait atteint que si le droit français gommait ses spécificités et s’ouvrait à l’approche et aux concepts des projets européens52. L’existence de ces deux projets doctrinaux devait conduire la Chancellerie à élaborer son propre projet en empruntant à l’un et à l’autre, alors même qu’ils reposaient sur des « philosophies opposées »53. Au fil de plusieurs rédactions successives – 2008, 2009, 2013, 2015 – (v. ss 63), le projet de la Chancellerie est devenu l’ordonnance du 10 février 2016, laquelle a été retouchée et ratifiée par une loi du 20 avril 2018 qui est entrée en vigueur le 1er octobre 201854. Ces textes réforment exclusivement le droit commun des contrats, les quasi-contrats et le régime général des obligations. Paradoxalement, la réforme reste donc encore à faire, là où le besoin s’en faisait le plus sentir, c’est-à-dire en ce qui concerne le droit de la responsabilité civile extracontractuelle. S’agissant de la réforme elle-même, elle a été conçue par les magistrats de la Chancellerie, ainsi qu’on l’a fort justement souligné, « comme un patchwork des deux propositions doctrinales », lesquelles reposaient sur des « parti pris opposés », en sorte qu’elle « ne possède pas de ligne directrice claire »55. On en verra des manifestations tout au long des développements consacrés à l’étude de la réforme.

14Plan. Situées par les auteurs du Code civil dans le Livre III, Des différentes manières dont on acquiert la propriété, les règles relatives à ce que l’on traite sous l’expression Les obligations figurent dans trois titres. Le Titre III, le plus important – de l’article 1101 à l’article 1304 – est intitulé Des sources des obligations. Beaucoup plus courts, le Titre IV – del’article 1304 à l’article 1352‑9 – et le Titre IV bis – de l’article 1353 à l’article 1386‑1 – envisagent le régime général des obligations et la preuve des obligations. Ce plan est plus logique que celui du Code civil de 1804. Aussi s’en inspirera-t-on très directement en traitant :

– dans un Livre 1, Les sources des obligations, c’est-à-dire les actes ou les faits juridiques pouvant donner naissance aux obligations ;

– dans un Livre 2, Le régime général des obligations, c’est-à-dire les règles générales applicables aux obligations indépendamment de leur source ;

– dans un Livre 3, La preuve des obligations.
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    15Énumération du Code civil. Initialement, le droit romain ne reconnaissait que deux sources d’obligations : les contrats, actes licites, et les délits, actes illicites. Puis l’on admit l’existence de certaines obligations ne découlant ni de contrats ni de délits. Ainsi une personne accomplit spontanément un acte dans l’intérêt et pour le compte d’autrui, sans en avoir été chargée : elle prend l’initiative de réparer un mur qui menace ruine ; une personne reçoit un paiement auquel elle n’avait pas droit, ou cause un dommage à autrui par un acte ne figurant pas dans l’énumération limitative des délits civils ou prétoriens. Les jurisconsultes romains ne donnaient pas de nom à ces sources d’obligations, ils disaient que ces obligations résultaient ex variis causarum figuris, c’est-à-dire d’actes, de faits variés, ne constituant ni des contrats ni des délits. Quant aux obligations qui en dérivaient, on les traitait tantôt comme si elles étaient nées d’un contrat, tantôt comme si elles étaient nées d’un délit, selon que le fait dont elles procédaient était ou non licite. On disait que ces obligations naissaient quasi ex contractu ou quasi ex delicto afin de justifier le caractère obligatoire qui leur était reconnu. On en vint ainsi à reconnaître deux catégories nouvelles d’actes créateurs d’obligations : les quasi-contrats et les quasi-délits, à côté des deux autres catégories que sont les contrats et les délits.


    Pothier, au XVIIIe siècle, a repris cette classification en y ajoutant une cinquième source : la loi1. En parlant d’obligations qui ont pour source la loi, on vise les cas où, sans aucun fait de l’homme, tel qu’on en rencontre en matière de contrats, délits, quasi-contrats et quasi-délits, la loi crée directement des obligations2.


    La philosophie des auteurs du Code civil explique la place prépondérante qu’ils reconnurent au contrat. Le Titre III du Livre III du Code civil était consacré aux contrats et aux obligations conventionnelles en général et correspondait à une catégorie générale unitaire. En revanche, le Titre IV de ce Livre, intitulé « Des engagements qui se forment sans convention », s’ouvrait par un article 1370 qui visait un ensemble des plus hétéroclite : « Certains engagements se forment sans qu’il intervienne aucune convention, ni de la part de celui qui s’oblige, ni de la part de celui envers lequel il est obligé. – Les uns résultent de l’autorité seule de la loi ; les autres naissent d’un fait personnel à celui qui se trouve obligé. – Les premiers sont les engagements formés involontairement, tels que ceux entre propriétaires voisins, ou ceux des tuteurs et des autres administrateurs qui ne peuvent refuser la fonction qui leur est déférée. – Les engagements qui naissent d’un fait personnel à celui qui se trouve obligé, résultent ou des quasi-contrats, ou des délits ou quasi-délits ; ils font la matière du présent titre ».


    La suite des temps devait pourtant montrer (v. ss 9) que, du fait de l’importance grandissante des accidents nés du machinisme et de bien d’autres changements de la société industrielle, un relatif rééquilibrage s’est opéré entre contrats et délits (ou quasi-délits), ce qui contribuait à nourrir des critiques contre le plan retenu par le code.


    Ce qui était probablement encore plus contestable, si l’on considère la liste découlant de l’article 1370 du Code civil, c’est qu’en réalité la cinquième source imaginée par Pothier (la loi), et reprise ensuite, ne se justifie pas dans le cadre envisagé. En réalité, son adjonction à la liste antérieure donne à penser qu’il s’agirait d’une source plus ou moins résiduelle alors que l’on peut considérer que toutes les obligations n’engagent que parce que telle est la volonté de la loi. Indubitable en ce qui concerne les délits, les quasi-délits et les quasi-contrats, bref les obligations extra-contractuelles, l’observation a été discutée en ce qui concerne les obligations contractuelles. Mais elle vaut aussi pour celles-ci ; aux termes de l’ancien article 1134, alinéa 1, du Code civil, devenu l’article 1103, seules les obligations légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites (v. ss 29).


    16L’acte juridique et le fait juridique. Plan. Le titre III du Livre III change d’intitulé. Dénommé en 1804 « Des contrats et des obligations en général », il s’intitule désormais sobrement « Des sources d’obligations ». Il renferme trois sous-titres qui s’intitulent le premier « Le contrat », le deuxième « La responsabilité civile extracontractuelle », le troisième « Autres sources d’obligations ». Sous ce dernier intitulé sont envisagés les seuls quasi-contrats, l’enrichissement injustifié y faisant son entrée à côté de la gestion d’affaires et de la répétition de l’indu.


    Avant d’étudier successivement ces différentes sources d’obligations, les auteurs de la réforme ont, s’inspirant assez librement du projet Catala, choisi de replacer celles-ci au sein de la distinction entre actes et faits juridiques. Aux termes de l’article 1100‑1, « les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit ». Le contrat est la composante principale mais non exclusive des actes juridiques, lesquels « peuvent être conventionnels ou unilatéraux » (art. 1100‑1). Quant aux faits juridiques, ce « sont des agissements ou des évènements auxquels la loi attache des effets de droit » (art. 1100‑2). Les obligations nées d’un fait juridique relèvent soit de la responsabilité extra-contractuelle, soit des « autres sources d’obligations », c’est-à-dire des quasi-contrats (art. 1100‑2). Aux côtés des actes et faits juridiques, les concepteurs de la réforme ont ajouté une troisième source d’obligations, la loi, renouvelant ainsi la confusion précédemment dénoncée3.


    Afin de brosser un tableau complet des sources de l’obligation, on envisagera successivement :


    – dans un Titre 1, Le contrat ;


    – dans un Titre 2, Les délits et quasi-délits ;


    – dans un Titre 3, Les régimes spéciaux de responsabilité ;


    – dans un Titre 4, Les quasi-contrats.
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    17Présentation. Il n’est nul besoin d’être juriste pour percevoir que le contrat constitue l’un des rouages essentiels de la vie en société. Sauf à pratiquer l’autarcie, la vie des individus est tissée de contrats. Pour se nourrir, se vêtir, se procurer des ressources, se loger, s’informer, se distraire, se déplacer, se soigner, chaque personne conclut à intervalles plus ou moins rapprochés des contrats variés : vente, bail, contrat de travail, d’entreprise, de transport, de jeu et de pari, contrat médical, etc., pour ne citer que quelques-uns des contrats les plus usuels. Et si l’on considère les entreprises, la constatation est analogue : celles-ci ont le plus souvent leur origine dans un contrat, le contrat de société et, qu’il s’agisse pour elles de fonctionner, de s’équiper, de s’approvisionner ou d’écouler leur production, c’est encore de contrats qu’il est question : mandat, prêt, crédit-bail, affacturage, contrats de distribution, franchisage, etc.


    Les développements qui suivent ont pour objet non l’étude des règles propres à chacun de ces contrats laquelle relève du droit spécial des contrats1, ou même de disciplines particulières pour les contrats qui ont acquis leur autonomie par rapport au droit civil2, mais celle des règles communes à l’ensemble des contrats ou à une catégorie de contrat3. Il s’agit, en d’autres termes d’étudier le droit commun du contrat. Quasiment inchangés durant plus de deux siècles, les textes qui régissent celui‑ci ont fait l’objet d’une importante réforme en 2016. Il conviendra donc d’abord d’analyser l’évolution du droit commun des contrats. On s’attacheraensuite à cerner ce qui constitue l’objet de ce droit commun, c’est-à-dire à préciser la notion de contrat ainsi que les grandes classifications qui structurent la réalité que cette notion recouvre. Ce préalable posé, il conviendra de préciser les caractères de ce droit commun : ses dispositions revêtent-elles un caractère supplétif ou impératif, priment-elles les dispositions propres à chaque contrat ou s’effacent-elles devant elles ? Enfin, il conviendra de décrire les grands principes qui animent ce droit commun des contrats : liberté, force obligatoire, bonne foi.
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      Section 1


      Évolution du droit des contrats


      18Présentation. 2016 constitue une année charnière dans l’histoire du droit français des contrats. Alors que le titre III du Livre III du Code civil, intitulé « Des contrats ou des obligations conventionnelles en général », était resté, pour l’essentiel, inchangé depuis 1804, l’ordonnance du 10 février 2016, ratifiée par une loi du 20 avril 2018, en a opéré une refonte complète, créant au sein de celui‑ci un sous-titre I qui renferme désormais la réglementation du droit commun des contrats.


      À considérer la période passée, il ne faudrait cependant pas croire que le droit commun des contrats était resté figé. Derrière cette lettre inchangée se dissimulaient de profondes mutations qui étaient principalement l’œuvre de la jurisprudence. Non seulement celle‑ci avait apporté aux dispositions du Code les précisions, les aménagements, les assouplissements, les limites, les distinctions indispensables ou souhaitables, mais elle avait procédé sur nombre de points à un travail d’élaboration prétorienne ex nihilo, en sorte que la « pérennité formelle » du titre III du Livre III n’était plus qu’une « apparence trompeuse ». À quoi s’ajoutaient des interventions législatives ponctuelles qui bien souvent n’avaient pas intégré le Code civil, au point qu’on avait pu écrire que le droit civil est « hors le Code civil » et que le contrat est « hors le code »1. Le constat de ces transformations avait d’ailleurs été dressé dès 1976 : « des mutations fondamentales se sont opérées […] le titre des contrats ne contient plus le vrai droit des obligations, il est devenu un mauvais témoin, un faux témoin de son évolution réelle. La loi écrite est dépassée par le droit vivant »2. C’est dire qu’avant d’aborder l’étude de la réforme de 2016, ilest nécessaire de retracer l’évolution qu’a connue le droit commun des contrats dans la période antérieure. Sans la connaissance des difficultés qu’il a rencontrées et des moyens qu’il a utilisés pour les surmonter, il est difficile de comprendre les dispositions nouvelles ainsi que d’apprécier leur valeur.


      

        § 1


        Du Code civil à l’ordonnance de 2016


        19Généralités. Souvent perçu comme un instrument immuable hérité du droit romain, le contrat est en réalité dans l’étroite dépendance des idées philosophiques et économiques qui prévalent à une époque donnée. Alors qu’une politique qui privilégie la liberté et la responsabilité offre à son épanouissement un milieu particulièrement favorable, une politique socialisante et une économie dirigée lui imposent un cadre qui le prive d’une bonne part de ses vertus. À la schématiser quelque peu, l’évolution qu’a connue le droit français des contrats illustre cette double proposition : promu à un rôle de premier plan par les rédacteurs du Code civil et la doctrine du XIXe siècle (A), le contrat a été ensuite enserré, sous l’influence des courants socialisants qui ont imprégné la société française durant une bonne partie du XXe siècle, dans un carcan toujours plus étroit, avant que, l’expérience aidant, on en revienne à la recherche d’un point d’équilibre entre les excès d’un libéralisme exacerbé et ceux d’un dirigisme constricteur (B). Afin d’être en position d’apprécier pleinement la signification et la portée de la réforme opérée par l’ordonnance du 10 février 2016, il est nécessaire de dresser un bilan du droit des contrats à la veille de la réforme, en recherchant dans quelle position le balancier s’était arrêté entre libéralisme et socialisme (C).


        

          A


          Le Code civil


          20Une position nuancée. C’est un lieu commun d’enseigner que les rédacteurs du Code civil ont, en matière contractuelle, consacré la théorie de l’autonomie de la volonté. En réalité, cette affirmation est l’œuvre d’une partie de la doctrine de la fin du XIXe siècle et du début du XXe siècle, laquelle se proposait de critiquer la conception classique3. Or il est évident que plus la thèse prise pour cible est caricaturale, plus la réfutation en est aisée. À essayer de cerner au plus près la réalité, il semble quel’attitude des rédacteurs du Code civil ait été, comme à l’accoutumée, plus nuancée. Indéniable, l’influence de la théorie de l’autonomie de la volonté n’a pas pour autant été exclusive. Aussi bien rappellera-t-on ici les éléments essentiels de cette théorie (1) avant de la confronter au modèle contractuel du Code civil (2), et de rechercher les autres facteurs qui ont influencé les rédacteurs de celui‑ci (3).


          

            1


            La théorie de l’autonomie de la volonté


            21Description. Directement issue de la philosophie individualiste (a) et du libéralisme économique (b) en vogue à la fin du XVIIIe siècle, elle ordonne le régime juridique du contrat autour de quelques grands principes (c).


            22a) La philosophie individualiste. La philosophie des lumières professe que chaque homme est fondamentalement libre. Comment admettre dès lors – ce que paraît pourtant postuler la vie en société – que des individus puissent être assujettis à d’autres individus, que, par exemple, certains soient créanciers et d’autres débiteurs ? La réponse est simple : en faisant de la volonté la source essentielle de ces situations. Poser que l’homme est obligé uniquement parce qu’il l’a voulu et dans la mesure où il l’a voulu, c’est encore respecter sa liberté. De là, deux propositions : un individu ne saurait être assujetti à des obligations qu’il n’a pas voulues, car il se pourrait qu’elles soient tyranniques ; un individu doit respecter toutes les obligations auxquelles il a librement consenti.


            C’est dire que, dans cette conception, le contrat devient la source du droit, par excellence. La volonté pouvant se donner à elle-même sa propre loi, le contrat tire de la rencontre des volontés sa force contraignante. Aussi bien, pour désigner cette analyse, a-t-on utilisé à partir de la fin du XIXe siècle l’expression « autonomie de la volonté », qui veut marquer, comme le montre bien son étymologie4, que des individus peuvent par leur volonté se donner leur propre loi.


            Allant jusqu’au bout de son analyse, la philosophie juridique de l’époque a fait du contrat l’instrument qui permet d’expliquer tout le système juridique. La société est née d’un contrat, le contrat social. Les conventions sont, selon la formule de Rousseau, « la base de toute autorité parmi les hommes ». Et l’on s’efforce d’expliquer par le contrat, ou à tout le moins par la volonté, la plupart des situations juridiques : le régime matrimonial légal n’est pas le résultat d’une disposition de la loi, mais celui d’une convention tacite des époux qui s’y sont référés en s’abstenant de faire un contrat de mariage ; la succession légale ne fait qu’exprimer ce qu’aurait été le testament tacite du défunt ; la nationalité est le produit d’un contrat passé entre le citoyen et l’État, etc.


            23b) Le libéralisme économique. Source de droit par excellence, en ce qu’il respecte la liberté des individus, le contrat l’est aussi en ce qu’il permet d’établir les rapports individuellement les plus justes et socialement les plus utiles. On reconnaît ici les thèses du libéralisme économique.


            En premier lieu, le libre jeu des volontés individuelles ne peut que réaliser la justice. Envisagé comme une pure volonté guidée par une raison infaillible5, chaque contractant est le meilleur juge et donc le meilleur législateur de ses intérêts. On peut, en conséquence, présumer que ceux-ci sont parfaitement respectés par les engagements qu’il a volontairement souscrits. Si une obligation imposée peut être injuste, une obligation acceptée ne peut pas l’être. L’opposition d’intérêts sous-jacente au contrat est, au demeurant, la meilleure garantie de ce que les obligations qui en sont issues respectent un certain équilibre, puisqu’elles répondent aux besoins de chacun. Au cas contraire, la partie désavantagée n’aurait pas consenti. Pour reprendre la formule toujours citée de Fouillée : « Qui dit contractuel dit juste »6.


            En second lieu, le libre jeu des volontés individuelles assure l’équilibre économique et la prospérité générale. La loi du marché permettant l’ajustement de la production aux besoins, il faut laisser faire les automatismes économiques, la fameuse « main invisible » du marché. Plus généralement, la recherche par chacun de son intérêt ne peut que conduire à la satisfaction d’un intérêt général perçu comme la somme des intérêts particuliers.


            24c) Les conséquences juridiques. Appliquée au régime juridique des contrats, la théorie de l’autonomie de la volonté conduit à la proclamation de trois principes étroitement liés.


            – Par définition, les parties sont libres de contracter ou de ne pas contracter ; c’est la liberté contractuelle (1).


            – Mais, si elles décident de se lier, elles sont tenues de respecter leurs engagements ; c’est la force obligatoire du contrat (2).


            – Enfin, sont seules tenues les personnes qui ont entendu se lier ; c’est l’effet relatif du contrat (3).


            251) La liberté contractuelle. Elle a une double dimension, de fond et de forme. Quant au fond, elle s’exprime à travers une triple faculté : contracter ou ne pas contracter, choisir librement son cocontractant, déterminer librement le contenu du contrat.


            Il n’y a pas d’obligation juridique de contracter. Nul n’est forcé d’entrer en relations avec ses semblables et chacun a le droit de refuser de céder les biens qui lui appartiennent ou de prendre à son service une personne dont il ne veut pas. Le refus de contracter n’est qu’une manifestation de la liberté.


            Il appartient aux contractants, à l’issue d’un libre débat, de définir ce à quoi ils s’obligent. Certes, il peut exister des dispositions qui réglementeront le contenu de telle ou telle opération contractuelle classique. Mais présumées supplétives de volonté, elles ne jouent qu’en l’absence de volonté contraire des parties et sont censées traduire leur volonté tacite. La liberté contractuelle des parties ne se heurte qu’à un seul obstacle : les règles impératives. Encore celles-ci sont-elles exceptionnelles, le législateur ne pouvant endiguer la volonté des parties que dans la mesure où cela est nécessaire à la sauvegarde de la liberté d’autrui.


            Quant à la forme, la liberté contractuelle postule le consensualisme. L’échange des consentements suffit à la conclusion du contrat. Peu importe la forme dans laquelle il est constaté. La volonté ne serait plus souveraine si son efficacité était subordonnée au respect d’un certain formalisme.


            262) La force obligatoire du contrat. Rien n’oblige les parties à contracter. Mais dès lors qu’elles l’ont fait, elles sont tenues de respecter leurs engagements. Ce qu’elles ont convenu s’impose à elles sans qu’il soit besoin du renfort d’aucune norme. L’accord des volontés est par lui-même créateur d’obligations.


            Il en résulte qu’aucune des parties ne pourrait se délier par sa seule volonté sans engager sa responsabilité. Le consentement mutuel peut seul dénouer ce qu’il a noué. Et les parties doivent bien évidemment exécuter fidèlement les obligations nées du contrat.


            Obligatoire pour les parties, la convention l’est aussi pour le juge. Elle s’impose à lui. Il doit la respecter et la faire respecter. « Ministre de la volonté des parties », le juge doit être un serviteur respectueux du contrat. S’il lui est demandé de l’interpréter, il recherchera quelle a été la commune intention des parties. S’il lui est demandé de le modifier, de le réviser, il s’y refusera, et cela alors même qu’un changement imprévisible du contexte économique, social ou politique en aurait déséquilibré l’économie. En cas de défaillance d’une des parties, il peut la contraindre à exécuter ses obligations.


            273) L’effet relatif du contrat. Parce que le contrat repose sur la volonté des parties, il n’a pas d’effets à l’égard des tiers : les parties ne peuvent par un contrat ni engager autrui, ni faire naître à son profit une créance.


            Les postulats sur lesquels repose la théorie de l’autonomie de la volonté l’expliquent, au demeurant, fort bien. La volonté des uns ne saurait entraver la liberté des autres. Si chaque homme est le meilleur juge de ses intérêts, il ne l’est pas de ceux d’autrui.


          


          

            2


            Le Code civil et la théorie de l’autonomie de la volonté


            28La position du Code civil. Confrontée au modèle contractuel directement issu du Code civil, cette construction n’en rend que très partiellement compte. Les rédacteurs du Code civil n’ayant pas entièrement adhéré au postulat sur lequel repose la théorie de l’autonomie de la volonté (a), les conséquences que l’on déduit habituellement de celle‑ci ne s’y retrouvent qu’édulcorées (b).


            29a) Une adhésion partielle au postulat de l’autonomie de la volonté. À suivre la théorie de l’autonomie de la volonté dans ses développements les plus extrêmes, le contrat se suffirait à lui-même. Il n’aurait besoin du secours d’aucune norme pour s’imposer aux parties. C’est d’elle-même que la volonté tirerait sa force contraignante. Or une lecture même rapide de l’article 1134 du Code civil montre que ses rédacteurs n’ont pas entendu faire leur cette conception. S’ils affirment la force obligatoire du contrat par une comparaison d’une très grande hauteur – « les conventions […] tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites » –, ils précisent aussitôt qu’il n’en va ainsi qu’à la condition que ces conventions soient « légalement formées ». C’est dire que le contrat tire sa force obligatoire, non de lui-même, mais d’une norme qui lui est extérieure. Le pouvoir reconnu aux volontés individuelles n’est pas originaire, mais dérivé.


            Comment pourrait-il en aller autrement ?


            Selon la théorie de l’autonomie de la volonté, l’obligation a son fondement dans la volonté ou plus exactement dans le pouvoir de celle‑ci de se lier elle-même. Le débiteur est tenu parce qu’il l’a voulu. Mais alors, comment expliquer qu’il continue à être lié si sa volonté change ? N’est-ce pas la « volonté actuelle, vivante » qui devrait l’emporter sur la « volonté passée, morte »7 ? Si la volonté est vraiment toute puissante, qu’est-ce qui peut l’empêcher de défaire ce qu’elle a fait ? À cela, on répond que les volontés des contractants se sont rencontrées. Mais c’est là simplement déplacer le problème. Pourquoi l’acceptation cristalliserait-elle en obligation des volontés essentiellement libres et mobiles ? Si bien accordée soit-elle, la commune intention des parties ne peut se suffire à elle-même. Elle ne propose qu’un programme qui ne lierait pas les parties s’il n’était fixé, entériné au jour du contrat par quelque autorité extérieure à celles-ci. Rien n’empêcherait en effet, sinon, chacun des contractants d’obéir à son intérêt du moment et de suivre les variations de sa volonté. La force obligatoire ne vient donc pas de la promesse, mais de la valeur que le droit attribue à la promesse. Cette valeur procède d’une norme extérieure qui seule détient les moyens propres à garantir l’exécution de la promesse. Le contrat n’engage donc vraiment que pris en charge par un ordre juridique qui prêtera au créancier, si nécessaire, une parcelle de cette forcedont il a le monopole8. On le voit, la force obligatoire du contrat n’est pas une réalité qui existerait et s’imposerait indépendamment de tout ordre juridique. Sans le secours de celui‑ci, le contrat reste un engagement purement moral, ce qui n’est pas rien, mais ne suffit pas à contraindre un promettant infidèle.


            À suivre la théorie de l’autonomie de la volonté sans pour autant adhérer à ses postulats les plus extrêmes, cette norme habilitante pourrait se réduire à une règle unique énonçant que l’ordre juridique veille à la stricte exécution des conventions librement conclues. Mais il paraît difficile qu’un ordre juridique soit prêt à entériner tout accord des parties, quel qu’il soit. L’ordre juridique ne saurait, en effet, prêter la main à l’exécution d’obligations dont il désapprouverait la formation ou la teneur. Plus précisément, s’agissant des contrats, tous les ordres juridiques s’inquiètent des conditions dans lesquelles ils ont été conclus et les soumettent à un ensemble d’exigences qui ont pour objet de garantir un minimum de protection aussi bien aux parties elles-mêmes qu’aux tiers et à la collectivité dont les intérêts seraient susceptibles d’être affectés par l’opération. Le Code civil n’échappe pas à la règle. Contracter, ce n’est pas seulement vouloir, c’est aussi employer un instrument forgé par le droit9.


            30b) Des conséquences édulcorées. À examiner de plus près les conditions auxquelles le Code civil subordonne la validité du contrat, on constate que le consentement – qui est à la fois volonté de chacune des parties et accord des volontés – joue un rôle moteur dans la formation du contrat. Mais cette volonté ne saurait pénétrer l’ordre juridique sans passer par le filtre du droit10. Aussi bien, les rédacteurs du Code civil se sont-ils préoccupés des qualités que doit revêtir le consentement pour que le contrat puisse valablement se former. Si le consentement n’est pas libre et éclairé, s’il est entaché d’un vice – erreur, dol, violence –, le contrat est nul (art. 1109 s.), ce qui est un hommage rendu à la volonté. Poursuivant dans cette voie, ils ont considéré que la rencontre de volontés libres et éclairées conduit en principe à la justice. Pour eux, en effet, le juste dans les commutations, c’est-à-dire les échanges, doit s’entendre non d’une commutativité objective (la stricte équivalence des prestations) mais d’une commutativité subjective : il suffit que la chose reçue ait été « regardée comme l’équivalent de la chose donnée » (art. 1104)11. La lésion n’est pas en elle-même, sauf hypothèses particulières, une cause de nullité (art. 1118).


            Mais ce serait aller beaucoup trop loin que de croire que les rédacteurs du Code civil ont considéré que, par cela seul qu’il était le produit du libreaccord des volontés, le contrat n’appelait aucun contrôle de la société. Au consentement, ils ont en effet ajouté d’autres exigences : l’objet et surtout la cause qui donnent au contrat son ossature et aux agents de l’ordre juridique le moyen de vérifier que les intérêts particuliers y sont équitablement conciliés et l’intérêt général sauvegardé. À cet égard, nul texte n’est plus important que l’article 1131 du Code civil de 1804 qui dispose : « l’obligation sans cause ou sur une fausse cause ou sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet ». Derrière cette formule un peu ésotérique pour le non-initié se dissimule une double réalité. En affirmant que la cause doit exister, les rédacteurs du Code civil entendaient marquer que toute obligation doit avoir une raison. C’est là, on le verra, le moyen de faire régner un minimum d’équité entre les parties (v. ss 396). En affirmant que la cause doit être licite, les rédacteurs du Code civil marquaient nettement que la volonté contractuelle ne saurait méconnaître l’utilité et la moralité publiques (v. ss 519).


            La rencontre des volontés libres et éclairées n’est donc pas efficace en tant que telle et à elle seule. La prise en compte du contenu du contrat est tout aussi essentielle à la validité de celui‑ci. Considéré par les rédacteurs du Code civil comme l’élément moteur, dynamique du contrat, l’accord des volontés n’en a pas moins été enserré par ceux-ci dans un cadre qui tend à éviter qu’il ne porte atteinte aux intérêts dont la société a la charge : la justice, l’utilité sociale12.


            Il en résulte que les conséquences que l’on déduit habituellement de l’autonomie de la volonté s’y retrouvent, mais tempérées.


            – La liberté contractuelle : elle s’exerce dans les limites fixées par le législateur. Et l’espace ainsi laissé au libre jeu des volontés individuelles peut aller s’accroissant ou se rétrécissant au gré de ce que celui‑ci estime bon pour les intérêts dont il a la charge.


            – La force obligatoire du contrat : elle n’existe que parce qu’une règle la prévoit. Et celle‑ci n’accorde sa sanction qu’aux contrats conclus en conformité des exigences posées par le Code civil.


            – L’effet relatif du contrat : ne créant d’obligation qu’entre les parties, le contrat n’est pas pour autant une affaire purement interindividuelle. Il constitue un fait social qui s’insère dans la vie d’une collectivité.
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            La synthèse réalisée par le Code civil


            31Les éléments de la synthèse. Les rédacteurs du Code civil ont entendu réaliser, non une œuvre dogmatique, mais une œuvre pragmatique, une œuvre de modération et de sagesse. D’où son succès. Dépassant les oppositions, ils ont essayé d’opérer, autant que faire se peut, une véritable synthèse entre les différents courants de notre tradition juridique. Or, si l’on fait abstraction de l’individualisme et du libéralisme qui imprégnaientles esprits à la fin du XVIIIe siècle, le droit français des contrats plongeait ses racines dans une double tradition : romaine (a) et canonique (b).


            32 a) La tradition romaine. À lire les discours des auteurs qui ont participé à l’élaboration du Code civil, la part du droit romain serait essentielle : « le titre des contrats qui renferme tous les éléments des obligations conventionnelles, qui devra être le manuel des jurisconsultes et des juges, c’est aux Romains que nous le devons presque tout entier »13.


            Et de fait, nombre des dispositions du titre des contrats sont directement reprises des règles romaines, y compris d’ailleurs des dispositions qui pourraient apparaître comme la manifestation la plus éclatante de la consécration de la théorie de l’autonomie de la volonté. Ainsi en va-t‑il par exemple de l’article 1156 qui dispose : « On doit dans les conventions rechercher quelle a été la commune intention des parties contractantes, plutôt que de s’arrêter au sens littéral des termes »14, ou encore de l’article 1165 qui proclame le principe de l’effet relatif des conventions15. Mais il faut se garder de commettre un contresens sur l’ampleur exacte de cet apport. Techniquement essentiel, celui‑ci est, en revanche, beaucoup plus modeste si l’on considère l’esprit général qui sous-tend le titre III du Livre III du Code civil. Le droit romain reposait, en effet, sur une conception formaliste du contrat, lequel se formait par l’accomplissement de certains rites. Or s’il reste des traces de cette conception dans le Code civil, notamment avec le maintien de la catégorie des contrats réels (v. ss 211), celui‑ci n’en consacre pas moins pour l’essentiel une conception consensualiste du contrat. De même, le droit romain avait une vision très concrète du contrat. Droit essentiellement procédural, il considérait qu’un contrat n’était pleinement obligatoire que s’il faisait partie d’une catégorie à laquelle une action avait été accordée. Seuls les contrats nommés étaient pleinement efficaces. Toute différente est la conception du Code civil. Il n’est pour en prendre conscience que de citer le texte par lequel sont annoncées les dispositions relatives aux conditions de validité du contrat, l’article 1107, alinéa 1er : « Les contrats, soit qu’ils aient une dénomination propre, soit qu’ils n’en aient pas, sont soumis à des règles générales qui sont l’objet du présent titre ». Se trouve ainsi marginalisée la distinction des contrats nommés et innomés et consacré le principe d’une théorie générale du contrat tout à fait étrangère à la tradition romaine.


            Une telle rupture avec la tradition romaine s’explique, au demeurant, fort bien. Les rédacteurs du Code civil ont puisé dans le droit romain, non directement, mais par l’entremise des œuvres des grands jurisconsultes français des XVIIe et XVIIIe siècles, Domat et Pothier, lesquels ont joué, enquelque sorte, un rôle de relais16. Or, tout en utilisant abondamment les matériaux fournis par le droit romain, ceux-ci avaient entrepris, sous l’influence du droit canonique et de la morale chrétienne, l’édification d’un système qui rompait avec la conception romaine du contrat.


            33b) L’Ancien droit français. À la différence du droit romain qui n’admettait, en principe, que les contrats formalistes, les canonistes ont insisté sur l’idée que l’acte de volonté, même non coulé dans des formes spécifiques, suffit à produire l’obligation juridique : parce qu’il a donné sa parole, le contractant doit la tenir en conscience, sinon il commettrait le péché de parjure (v. ss 194)17. Encore faut-il que cette parole ait été justement donnée. Cela implique d’abord que le consentement du contractant n’ait pas été vicié. On retrouve ici les vices de consentement. Cela implique ensuite que l’on n’obtienne pas de lui un enrichissement injuste. D’où l’idée de lésion, qui tient une grande place dans les écrits des canonistes. Cela implique enfin que l’on n’ait pas donné sa parole pour rien ou pour un motif illicite ou immoral. C’est l’origine de la théorie de la cause.


            Même si Domat et Pothier ont également subi l’influence de Grotius et de l’École du droit naturel qui cherche à fonder l’autorité du droit, non plus sur la divinité, mais sur l’homme et les libertés naturelles, préfigurant ainsi la philosophie individualiste du XVIIIe siècle, il semble bien que la justification de la force obligatoire du contrat reste chez eux principalement morale. Elle repose, en effet, sur un devoir de conscience – le respect de la parole donnée –, beaucoup plus que sur la liberté individuelle et son corollaire, le pouvoir de la volonté. Or, telle paraît être également la perspective dans laquelle se sont placés les rédacteurs du Code civil. Comme on y a justement insisté, les travaux préparatoires, de même d’ailleurs que les premiers commentaires, se réfèrent constamment non aux principes de la philosophie individualiste, mais à la morale et à l’équité18. Aussi bien, la notion de bonne foi qui met l’accent sur la loyauté dont les contractants doivent faire preuve entre eux, est-elle présente dans le Code civil (art. 1134 al. 3).


            En définitive, il est dans le contrat deux grands groupes de conditions. Les unes magnifient le rôle de la volonté dont les fruits – la liberté, l’initiative individuelle – sont dans une société un élément dynamique irremplaçable. Les autres, qui forment l’ossature du contrat, offrent à la volontéun cadre afin d’éviter que la liberté et l’initiative individuelles ne se tournent contre les intérêts dont la société à la charge.


            L’évolution du droit des contrats est marquée par une tension permanente entre ces deux composantes. Selon les époques, l’équilibre réalisé privilégie l’une ou l’autre. C’est ainsi que si, tout au long du XIXe siècle, la première l’a emporté, la seconde a ensuite prévalu jusqu’à la période contemporaine.
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          L’évolution postérieure au Code civil


          34La critique de la théorie de l’autonomie de la volonté. Identifiant à la fin du XIXe siècle le contrat à la théorie de l’autonomie de la volonté, la doctrine a eu beau jeu de dresser contre celui‑ci un réquisitoire implacable19.


          Rappelons-en les grandes lignes.


          Au postulat qui voulait que le libre jeu des volontés individuelles conduise à la justice, on a opposé que les hommes sont fondamentalement inégaux. Partant, bien loin de conduire à des rapports équilibrés, la liberté contractuelle serait l’instrument qui permet au fort d’imposer sa loi au faible. À la formule de Fouillée « Qui dit contractuel dit juste » répond celle de Lacordaire « Entre le fort et le faible, c’est la liberté qui asservit, la loi qui affranchit ».


          Au postulat qui voulait que le libre jeu des volontés individuelles conduise aux rapports socialement les plus utiles, on a objecté que les hommes s’orientent naturellement vers les activités les plus rentables, lesquelles ne sont pas nécessairement les plus utiles.


          Sans être fausse, cette critique n’en est pas moins excessive. On a vu, en effet, que les rédacteurs du Code civil n’ont jamais fait entièrement leurs les postulats du libéralisme économique. Bien loin de s’en remettre aux seules vertus de la liberté contractuelle pour assurer la défense des valeurs essentielles, ils ont donné au contrat une ossature qui permet aux agents de l’ordre juridique de vérifier que celui‑ci respecte les intérêts des parties, comme ceux des tiers et de la collectivité. En revanche, ils n’ont sans doute pas prévu la mutation profonde qui a marqué le phénomène contractuel à partir de la seconde moitié du XIXe siècle.


          35Les éléments d’une mutation. À l’époque du Code civil, la production comme le commerce conservaient un caractère artisanal et familial, de telle sorte que les relations contractuelles étaient généralement personnalisées. Certes, ces relations pouvaient revêtir un caractère inégalitaire, mais cette inégalité n’était pas institutionnalisée, structurelle. Les contrats étaient le plus souvent conclus à la suite d’une négociation qui permettait aux parties d’en fixer les éléments essentiels. Or, à ce double point de vue, la société française a connu une évolution maintes fois retracée.


          La concentration économique et commerciale a engendré des disparités considérables au plan économique mais aussi à celui du savoir, qu’il soit technique ou juridique. Ces disparités sont particulièrement évidentes si l’on considère les rapports entre les entreprises et les individus qui contractent avec elles. Il n’est besoin pour illustrer cela que d’évoquer la situation des employeurs et des salariés isolés jusqu’en 1884 par l’absence de toute association professionnelle, ou celle de grands groupes – compagnie d’assurance, compagnie de transport, etc. – et de leurs clients, ou encore plus généralement celle des professionnels et des consommateurs. Mais elles se rencontrent également dans les rapports entre professionnels. Tributaires pour leur existence de la relation privilégiée qu’ils ont nouée avec leur partenaire, certains sont dans une situation de dépendance, voire de vassalité économique, par rapport à celui‑ci. Ainsi en va-t‑il, par exemple, de certains sous-traitants dans le secteur de la production, ou de certains commerçants – concessionnaires, franchisés – dans celui de la distribution.


          Cette infériorité d’un des contractants est souvent accentuée par le phénomène de standardisation des contrats. La partie la plus forte prérédige, dans son seul intérêt, un modèle contractuel auquel son partenaire ne peut qu’adhérer. Toute discussion devient impossible. C’est « à prendre ou à laisser », option qui n’a elle-même plus beaucoup de sens face à des groupes qui occupent une position de quasi-monopole. Aussi bien a-t-on forgé pour désigner cette réalité l’expression de contrat d’adhésion (v. ss 109 s., 468 s.).


          Afin de remédier à ces excès, plusieurs voies s’offrent : renforcer le cadre contraignant dans lequel se meut la liberté contractuelle au risque de la priver d’une grande partie de ses vertus de souplesse, d’initiative, d’entraînement (1) ; restaurer les conditions d’un débat équilibré, afin que cette même liberté redevienne un instrument efficace au service de ces valeurs supérieures que sont la justice et l’utilité sociale (2) ; œuvrer pour un « monde contractuel meilleur » où le contrat ne serait plus perçu comme le produit d’un rapport de force mais comme une « union d’intérêts équilibrés, un instrument de coopération loyale, œuvre de mutuelle confiance ». Par l’entremise de l’exigence de bonne foi pesant sur les parties, le juge jouerait alors un rôle essentiel dans la vie du contrat (3).


          

            1


            Le renforcement du cadre contraignant


            36L’essor de l’ordre public. En subordonnant la validité du contrat à l’existence d’un objet et d’une cause licites, les rédacteurs du Code civilont, dès l’origine, forgé les instruments permettant aux agents de l’ordre juridique de vérifier que le produit du libre accord des volontés qu’est le contrat respecte les valeurs essentielles qu’a en charge la société. Mais à l’époque, ce contrôle était relativement léger : le contrat était valable dès lors qu’il ne transgressait pas quelques grands interdits édictés pour défendre les piliers de la société : l’individu, la famille, l’État. À la condition de se mouvoir à l’intérieur des bornes posées par l’ordre public classique, encore qualifié de politique, les parties étaient libres de déterminer comme elles l’entendaient le contenu de leur contrat (v. ss 490).


            La constatation que cette liberté pouvait ne pas satisfaire, d’une part, la justice lorsque les contractants étaient dans un rapport inégalitaire, d’autre part, l’utilité sociale, a conduit le législateur à doubler cet ordre public classique d’un ordre public économique et social. Exclusivement négatif auparavant, l’ordre public a ainsi acquis une dimension positive. Il ne se contente plus d’interdire, mais impose des comportements.


            Afin d’éviter que le fort n’exploite le faible, le législateur réglemente de manière impérative le contenu des contrats passés entre des parties qui sont dans une situation d’inégalité structurelle : employeur et salarié, transporteur et transporté, assureur et assuré, bailleur et locataire ou fermier… On s’assure ainsi que le contrat est conforme à l’intérêt des contractants et notamment de celui qui est dans une position de faiblesse. On parle alors d’ordre public économique de protection (v. ss 497).


            Afin de répondre à une certaine vision de l’intérêt général, le législateur tente de canaliser l’activité contractuelle dans le sens qui lui paraît le plus utile à la collectivité. Il ne s’agit plus alors de protéger une catégorie de personnes, mais d’imposer une certaine conception de l’utilité sociale. Ainsi, dans le dessein de lutter contre l’inflation, le gouvernement pratiquera une politique de taxation, c’est-à-dire qu’il fixera lui-même le prix des biens et des services. On parle alors d’ordre public économique de direction (v. ss 496)20.


            37Les conséquences de cet essor. Dans un tel contexte, l’acte de contracter se réduit pour les parties à se placer sous l’empire d’un statut légal impératif. Aussi bien a-t-on pu parler à ce propos de rapports légaux d’origine contractuelle et voir dans le contrat un acte-condition, c’est-à-dire un acte qui n’a pas pour but de modeler des droits et des obligations, mais d’appliquer à la personne les droits et les obligations résultant d’un statut réglementaire21.


            Le développement de cette législation impérative conduit, au reste, à un certain effacement du droit commun des contrats au profit des règlespropres à chaque type de contrat. Les statuts spéciaux se multiplient et vont même jusqu’à revendiquer leur complète autonomie. Ainsi en va-t‑il du contrat de travail, du contrat d’assurances. Sans échapper à l’orbite du droit civil, d’autres contrats sont l’objet de réglementations de plus en plus spécialisées. À l’intérieur de chaque type de contrat, les différenciations se multiplient en fonction de la nature du bien ou de la qualité du contractant. C’est ainsi que baux à usage d’habitation, baux ruraux, baux commerciaux obéissent désormais à des règles impératives propres qui, non seulement vident d’une partie de son intérêt la théorie générale du contrat, mais encore refoulent le droit commun du bail, lequel ne régit plus que des catégories résiduelles. Entre le droit commun des contrats, qui se réduit comme une peau de chagrin, et les contrats individuels s’intercale une législation spéciale à plusieurs étages22 au point qu’on a pu parler à son propos de « phénomène d’arborescence »23 et qu’on s’est interrogé sur l’opportunité d’élaborer une théorie générale des contrats spéciaux pour essayer de le maitriser24.


            Altérant gravement la liberté des parties de déterminer le contenu de leur contrat, l’interventionnisme étatique va parfois jusqu’à remettre en cause la liberté même de conclure le contrat ou de choisir son cocontractant. On est alors en présence d’un « contrat imposé »25. Les manifestations en sont diverses (v. ss 269).


            Parfois, l’individu reste libre de conclure ou non un contrat, mais s’il décide de contracter, il devra le faire avec telle personne déterminée. Ainsi en va-t‑il du propriétaire d’un bien sur lequel un tiers – le locataire, le fermier – se voit reconnaître par la loi un droit de préemption. S’il décide de le vendre, il doit notifier son intention au titulaire de ce droit, lequel pendant le délai fixé par la loi a la faculté de l’acheter26.


            Parfois, c’est la liberté même de conclure le contrat qui est remise en cause : le législateur impose à certaines personnes la conclusion d’un contrat. Ainsi en va-t‑il, par exemple, de ceux dont la responsabilité civile peut être engagée en raison des dommages causés par un véhicule terrestre à moteur. Ils ne peuvent circuler qu’à la condition de s’être au préalable assurés.


            Allant plus loin encore, le législateur crée parfois de toutes pièces un rapport qui n’a plus de contractuel que le nom. Ainsi les descendants d’un exploitant agricole participant à l’exploitation « sont réputés légalement bénéficiaires d’un contrat de travail à salaire différé »27.
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            La restauration des conditions d’un débat équilibré


            38Les moyens. Afin d’éviter que le contrat ne méconnaisse les intérêts des contractants, comme ceux de la collectivité, on peut – plutôt que d’en réglementer impérativement le contenu – essayer de redonner à la liberté contractuelle ses vertus en créant un environnement favorable à l’établissement d’un véritable débat entre les parties.


            Plusieurs démarches sont concevables.


            39Le regroupement. Pour lutter contre le déséquilibre structurel des parties au contrat, on peut encourager le regroupement des plus faibles au sein d’organismes collectifs – syndicat, association, centrale d’achat, système d’échanges locaux28 – qui confèrent à ceux-ci un poids similaire à celui de leurs interlocuteurs. La méthode a connu le succès que l’on sait en droit du travail et le développement des centrales d’achat a conduit, dans les relations de la grande distribution avec les producteurs, à une inversion du rapport de force. Certains préconisent l’adoption d’une telle démarche dans les relations entre professionnels et consommateurs. C’est ainsi que la Commission de refonte du Code de la consommation, s’inspirant des conventions collectives de travail, a proposé de donner force obligatoire aux accords collectifs conclus entre associations de consommateurs et organisations professionnelles. Cette proposition s’est heurtée à l’opposition des milieux professionnels ; un accord signé par une organisation professionnelle n’engage pas individuellement les membres de celle‑ci.


            Au reste, envisagée non plus comme un rapport interindividuel mais comme la manifestation d’antagonismes collectifs, la relation contractuelle change de sens (v. ss 13, 50).


            40L’information. À s’en tenir à une approche individuelle, plus respectueuse de l’esprit du droit civil, le législateur peut aménager la rencontre des volontés de telle sorte qu’on soit assuré qu’une information adaptéea été dispensée à la partie la plus faible et que le consentement de celle‑ci est suffisamment libre et réfléchi. En posant que le professionnel a toujours la position de pollicitant alors même qu’il aurait été sollicité par son cocontractant, en indiquant quels sont les renseignements qui doivent obligatoirement figurer dans cette offre, en accordant au consommateur, selon les hypothèses, un délai de réflexion ou un droit de repentir qui lui donne non seulement le temps de la réflexion, mais encore les moyens de choisir entre plusieurs offres s’il a pris soin de faire jouer la concurrence, le législateur tente de revaloriser le rôle de la volonté individuelle dans la formation du contrat, de redonner à l’accord de volonté ses vertus, renouant ainsi au moins partiellement avec les postulats du libéralisme économique. Encore faudrait-il que la reconstitution d’un environnement favorable à l’échange de volontés libres et éclairées s’exprimât à travers une réglementation suffisamment synthétique. Or malheureusement, bien loin d’essayer de répondre à une telle préoccupation, le législateur contemporain a multiplié, comme à plaisir, les dispositions fragmentaires, sans que la diversité des solutions retenues ait permis de reconstituer une théorie homogène29. En outre, au prétexte d’informer, on en vient parfois à réglementer impérativement le contenu du contrat (v. ss 340).


            41La concurrence. Rétablir un climat favorable à l’épanouissement de la liberté contractuelle, c’est aussi veiller à ce qu’existe une véritable concurrence entre les acteurs de la vie économique, de telle sorte que la loi de l’offre et de la demande puisse jouer pleinement. L’idée n’était pas étrangère aux codificateurs napoléoniens qui, non contents d’affirmer solennellement le principe de la liberté du commerce et de l’industrie, avaient entendu sanctionner pénalement les coalitions constituées pour se procurer un gain qui ne serait pas le résultat du jeu naturel de l’offre et de la demande (C. pén., art. 419 ; Ord. no 86‑1243, 1er déc. 1986, art. 52‑1). Mais le texte s’est révélé inefficace face au mouvement de concentration industrielle et commerciale qui a profondément modifié le paysage économique à partir de la fin du XIXe siècle30. Aussi bien est-ce directement au maintien de la concurrence que vise aujourd’hui le droit de la concurrence, pièce essentielle d’un ordre public néolibéral (v. ss 496)31.
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            L’avènement d’un « monde contractuel meilleur »


            42Le solidarisme. Tout en posant à l’article 1134 le principe de la force obligatoire des conventions, les rédacteurs du Code civil avaient tempéré celui‑ci en précisant dans son alinéa 3 qu’« elles [les conventions] doivent être exécutées de bonne foi ». Mais durant fort longtemps, jurisprudence et doctrine ne portèrent qu’une attention très limitée à cette disposition32. Néanmoins, dès l’entre-deux-guerres, un auteur, René Demogue, avait pris appui sur celle‑ci pour développer une autre conception du contrat. Selon lui, le contrat serait non le résultat d’une tension entre des intérêts antagonistes mais « une petite société où chacun doit travailler dans un but commun qui est la somme des buts individuels poursuivis [par les contractants], absolument comme la société civile ou commerciale »33. On a ironisé sur cette analyse en s’étonnant qu’à une époque où le mariage s’était peut-être transformé en contrat, d’aucuns aient rêvé de transformer le contrat en mariage34. Mais la critique n’a pas suffi à désamorcer cette vision quelque peu idéalisée de la vie contractuelle. Se réclamant du « solidarisme contractuel »35, tout un courant de pensée contemporain soutient que le contrat « devient un haut lieu de sociabilité et d’amitié où chacune des parties tache de rendre toute justice à l’autre »36. « Loyauté, solidarité, fraternité », telle serait la « nouvelle devise contractuelle »37. En vertu de celle‑ci, on assisterait au « dépassement d’une conception […] individualiste et antagoniste du contrat où chacun veillait à la défense de ses propres intérêts »38. Ce serait à chaque contractant de prendre en considération les intérêts de son partenaire, et même, pourquoi pas, de les « privilégier ». Quoi de plus naturel, au demeurant, puisque la référence à la bonne foi commanderait « d’aimer (son cocontractant) comme un frère »39, cette « aspiration fraternelle » se déployant dans le droit des contrats en un « souci d’altérité et de générosité apte à rendre l’humainvraiment humain »40. Serait ainsi ouverte une troisième voie « à mi-chemin entre une conception dirigiste et une vision purement libérale du contrat »41, cette troisième voie aurait d’ailleurs elle-même tendance à se dédoubler, certains auteurs privilégiant une approche plutôt morale du contrat, d’autres une approche plutôt sociale42.


            43Conclusion. En présence de réponses à l’inspiration aussi contrastée, il importe de savoir quelle est la place que le droit positif a faite à chacune d’elles et quel type d’équilibre s’est ainsi établi. En bref, il est nécessaire de dresser une sorte de bilan du droit des contrats à la veille de la réforme.
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          Un bilan du droit français des contrats : ses crises et ses atouts


          44L’approche retenue. À essayer de récapituler au seuil de l’année 2016, l’état d’un droit commun français des contrats dont la lettre était restée, pour l’essentiel, inchangée depuis 1804, il est une grille de lecture commode, celle qu’offrent les crises qu’il a dû affronter et les réponses apportées aux interrogations qui en sont résultées. On verra ensuite que, malgré ces crises ou peut-être grâce à elles, les atouts du contrat sont, à l’époque contemporaine, considérables.
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            Les crises du contrat


            45Présentation. Ces crises sont au nombre de deux. Apparue dans les années qui ont suivi la Première guerre mondiale, ce qu’il est convenu d’appeler la « crise » du contrat a suscité des interrogations qui se sont prolongées jusque dans les années soixante. Baptisée « nouvelle crise » du contrat par la doctrine solidariste qui cherchait ainsi à donner un relief, et par là même, une visibilité accrus à son discours, les interrogations portées par celle‑ci se sont déployées au tournant des XXe et XXIe siècles.


            46a) La crise du contrat. La montée de l’impératif. Entre les diverses approches précédemment décrites – montée de l’impératif, restauration d’un environnement favorable à l’épanouissement de la volonté individuelle, exaltation du rôle de la bonne foi –, le droit français des contrats a, au lendemain de la Première guerre mondiale, très nettement privilégié la première. À chaque difficulté nouvelle, il était répondu par un renforcement de la réglementation de tel ou tel contrat lesquels s’apparentaient ainsi de plus en plus à des statuts43. Il en est résulté dans les années vingt et les années trente toute une littérature qui dénonçait la « crise » dont le contrat était l’objet44, crise qui conduirait inéluctablement à son « déclin »45. À cet effet, étaient mises en avant les figures du « contrat réglementé », du « contrat forcé »46, du « contrat imposé »47… À suivre ces analyses, le contrat était appelé à perdre le rôle central qui était le sien. Pis, à en croire la vulgate marxiste, sa mort était inéluctable : superstructure juridique d’une économie capitaliste, le contrat disparaîtrait lorsque l’échange économique serait remplacé par une distribution selon les besoins48. On sait ce qu’il est advenu sur ce dernier point. Victime de ses contradictions et de son inefficacité économique, l’empire communiste s’est effondré. Le modèle du marché, et donc le contrat, l’a emporté sur celui du plan. À s’en tenir à une approche strictement juridique, la prophétie du déclin du contrat s’est trouvée doublement déjouée.


            En premier lieu, il a été montré que la « crise » du contrat était, en réalité, la crise d’une fausse notion du contrat, qui identifiait celui‑ci à la théorie de l’autonomie de la volonté49. Or, on l’a vu, les rédacteurs du Code civil n’avaient nullement fait leur cette conception. Le contrat tire sa force obligatoire non de la volonté des parties mais de la valeur que la loi donne à leur accord en raison de son utilité sociale. Le législateur peut donc moduler la liberté contractuelle en fonction de ce que cette utilité requiert. Comme l’a fort bien mis en relief, dans un article célèbre, Henri Batiffol, identifier le contrat à un « volontarisme simple ne répond pas à la complexité des faits »50.


            En second lieu, l’expérience a montré que si la montée de l’impératif était compatible avec la notion de contrat, il ne fallait malgré tout pas aller trop loin dans cette direction. Inflation et dépréciation de la monnaieayant été les fruits les plus tangibles de quarante ans de taxation des prix et de contrôle des changes, on a pu prendre conscience des limites du dirigisme économique. Pis, non content d’être inefficace, l’interventionnisme étatique a engendré certains effets pervers. Incapable d’atteindre les objectifs qui lui étaient assignés, l’ordre public économique a montré qu’il pouvait être parfois un très efficace instrument de pénurie et d’exclusion. Parce que les prix fixés autoritairement ne sont pas le résultat de la loi de l’offre et de la demande, l’appareil de production a été privé des signaux qui lui auraient indiqué la nécessité de s’adapter. Quant à la surprotection de certaines catégories de contractants, elle se retourne parfois contre ses bénéficiaires immédiats et a bien souvent pour corollaire des comportements malthusiens dont les principales victimes sont les générations futures : à trop protéger les locataires, on décourage l’investissement locatif et on prépare les futures crises du logement ; à trop protéger certaines catégories de salariés, on décourage l’embauche, lorsqu’on n’encourage pas la fuite des emplois vers l’étranger (la « délocalisation ») ; à trop protéger le concessionnaire, on encourage la création de succursales et, par là même, la disparition de ceux qu’on voulait protéger. En bref, il est apparu que, s’agissant de réguler les rapports économiques, la solution ne saurait être trouvée dans un interventionnisme tatillon. C’est là, en effet, mettre le doigt dans un « engrenage qu’il est bien difficile d’arrêter et qui achemine vers des solutions de plus en plus fragmentaires »51. C’est se lancer dans une course-poursuite sans fin entre les excès de la liberté et ceux de l’interventionnisme.


            47La réponse néolibérale. De là, à partir des années quatre-vingt, un certain retour aux recettes pronées par le libéralisme, qu’on a alors parfois qualifié de néolibéralisme, qui cherchent à restaurer les conditions d’un débat équilibré entre contractants et ainsi à redonner à l’accord des volontés ses vertus. Mais ces recettes ont été mises en œuvre pour l’essentiel non par le droit commun des contrats mais par les droits spéciaux des contrats, droit de la consommation, droit de la concurrence.


            Le droit de la consommation tend à organiser les rapports entre fournisseurs de biens et de services et consommateurs dans un souci de protection des seconds. Il a sa source à la fois dans le droit français et le droit européen (art. 114 et 169 TFUE). Ses règles sont, pour l’essentiel, rassemblées dans le Code de la consommation (v. ss 112). Plutôt que de réglementer impérativement le contenu des contrats, le droit de la consommation cherche à traiter le consommateur, dans son rapport avec le professionnel, comme un individu intelligent et libre, apte à défendre lui-même ses intérêts si on lui donne les moyens de s’informer et de réfléchir. D’où un certain encadrement de la procédure contractuelle : en donnant toujours au professionnel la position de pollicitant alors même qu’il a étésollicité par le consommateur, en indiquant quels sont les renseignements qui doivent obligatoirement figurer dans cette offre, en accordant au consommateur selon les cas un délai de réflexion ou un droit de repentir qui lui donne non seulement le temps de réfléchir mais encore les moyens de choisir entre plusieurs offres s’il a pris soin de faire jouer la concurrence, le législateur cherche à revaloriser le rôle de la liberté individuelle dans le contrat et à renouer avec les postulats du libéralisme économique. Et, à supposer que la volonté n’ait pas rempli pleinement sa fonction, le relais est pris par des techniques qui visent, non à définir positivement le contenu du contrat, mais à identifier et à éradiquer en son sein les clauses abusives, c’est-à-dire les clauses qui sont à l’origine d’un déséquilibre significatif entre les contractants.


            Le droit de la concurrence a pour objet d’assurer la liberté et la loyauté de la concurrence en s’opposant aux ententes, abus de position dominante ou concentrations qui suppriment ou réduisent la concurrence entre les entreprises. Il a sa source à la fois dans le droit français des pratiques anti-concurrentielles et dans le droit européen (art. 101 s. TFUE). C’est ce qu’on appelle parfois le « grand » droit de la concurrence. À côté de celui‑ci s’est développé un « petit » droit de la concurrence, qui vise moins à assurer un bon fonctionnement du marché qu’à corriger certains déséquilibres contractuels dans les rapports entre professionnels, particulièrement dans le secteur de la grande distribution. Les règles qui intéressent le droit des contrats ont leur siège dans le Code de commerce (C. com., art. 442‑6 ; v. ss 454, 496)52. Outre qu’il contribue à créer un contexte favorable au jeu du libre accord des volontés, le droit de la concurrence poursuit sur nombre de points des objectifs voisins de ceux d’un droit commun des contrats d’inspiration libérale qui cherche à revaloriser le rôle de la volonté. Ainsi en va-t‑il du souci de transparence du marché qui rejoint la montée de l’obligation de renseignement53 ou encore de la sanction de l’exploitation abusive de l’état de dépendance économique qui rejoint la prise en compte de plus en plus fréquente par le droit commun du comportement des contractants54, par exemple en matière de détermination du prix.


            À la veille de la réforme, nombre d’auteurs appelaient de leurs vœux, parfois depuis de nombreuses années, une clarification des rapports entre droit de la consommation, droit de la concurrence et droit commun des contrats, ainsi qu’un approfondissement et un renouvellement de la théorie générale du contrat, laquelle était ainsi appelée à s’enrichir des principes nouveaux déjà en germe dans certaines dispositions spéciales55. Lerenouvellement des contrats s’opérerait ainsi par « l’adjonction de principes nouveaux, latents dans le droit positif et complémentaires des anciens », leur combinaison dialectique permettant de donner à chacun sa juste place56. Il était notamment proposé de mettre en avant un « principe d’égalité contractuelle »57 destiné à marquer que le consentement des deux parties doit être pareillement libre et éclairé, lors de la conclusion du contrat de telle sorte que chacune ait la pleine maitrise des éléments qui sont susceptibles d’influer sur sa décision. Et au cas où ce principe d’égalité contractuelle serait pris en défaut, il serait prévu des mécanismes correcteurs qui prendraient en compte le contexte économique et social du contrat. Ainsi la théorie générale recouvrerait-elle « un peu de chair et de substance »58. C’est précisément à propos de la définition de ces correctifs que le solidarisme contractuel a développé un discours original dans lequel les auteurs qui le tenaient ont découvert les manifestations d’une « nouvelle crise » du contrat.


            48b) La nouvelle crise du contrat. La thèse : le solidarisme contractuel. ll a été vu que, au tournant des XXe et XXIe siècles, tout un courant doctrinal avait plaidé pour une refondation du droit des contrats, lequel était invité à emprunter une « voie médiane » entre un libéralisme « sauvage et béat » et un socialisme « dirigiste et bigot », en vertu de laquelle « l’altruisme, la patience, le respect mutuel, l’indulgence, le sens de la mesure, la cohérence, l’entraide, la tolérance et d’autres vertus encore constituent un code de bonne conduite, une éthique que chaque contractant doit respecter dans l’univers contractuel »59. Cette troisième voie était, au demeurant, tracée par les « illustres commandements de René Demogue » pour qui, on l’a vu, « les contrats forment une sorte de microcosme ; c’est une petite société où chacun doit travailler pour un but commun qui est la somme (ou davantage) des buts individuels poursuivis par chacun, absolument comme dans la société civile ou commerciale. Alors, à l’opposition entre le droit du créancier et l’intérêt du débiteur, tend à se substituer une certaine union »60. Non sans une part d’artifice et d’exagération61, cesauteurs ont découvert dans cette approche solidariste qui entendait rompre avec une « conception purement volontariste du contrat » le signe d’une « nouvelle crise du contrat »62. Pour remédier à celle‑ci, il fallait que le contrat soit perçu comme un « instrument de solidarité où l’échange des services […] l’emporte sur l’opposition des intérêts, afin de conjurer le risque d’anomie, et plus largement de crise politique auquel aurait conduit le volontarisme individualiste du XIXe siècle ». À cet effet, ces auteurs entreprirent de définir un « nouvel ordre contractuel »63, qui était ainsi synthétisé : « la théorie du solidarisme contractuel rime avec l’exigence d’un certain civisme contractuel », en vertu duquel le contrat peut être envisagé comme « une union d’intérêts relativement équilibrés, un instrument de coopération loyale, une œuvre de mutuelle confiance »64. Ce nouvel ordre contractuel ne faisait ainsi que reprendre la conception du contrat portée par la nouvelle devise contractuelle (loyauté, solidarité, fraternité) : le contrat est « le creuset de l’intérêt commun des parties et le siège d’une union sacrée entre les contractants face à la crise qui peut frapper l’un des partenaires, ce qui se traduit par un double devoir de coopération et d’abnégation »65. En bref, il s’agissait de « penser le contrat autrement ».


            49L’antithèse : la critique du solidarisme contractuel. Très vite, les postulats sur lesquels reposait le solidarisme contractuel furent contestés. On fit remarquer que, en voulant que tous les contrats soient traités sur le modèle du contrat de société, Demogue assimilait deux types d’opération irréductibles l’une à l’autre et dont la doctrine a depuis clairement mis en évidence les différences : le contrat-échange et le contrat-organisation, lesquels ne sont eux-mêmes que le reflet de deux modèles économiques, le marché et la firme.


            « Les contrats-échange ont pour objet une permutation au terme de laquelle le bien de A se trouve entre les mains de B et le bien de B entre les mains de A ». Le modèle en est la vente. « Les contrats-organisation instituent une coopération entre A et B lesquels mettent en commun des choses qui jusque-là leur étaient propres et les emploient à une activité conjointe ». Le modèle en est la société. Le premier type de contrat établit entre les parties un jeu à somme nulle, en ceci que l’un des contractants gagne nécessairement ce que l’autre perd ; les intérêts des contractants y sont donc très largement divergents, même s’ils peuvent ponctuellement converger. Le deuxième type de contrat, au contraire, crée entre les parties un jeu de coopération où les deux parties peuvent gagner ou perdreconjointement ; leurs intérêts sont donc structurellement convergents, même si cela n’exclut pas des « situations de divergence », par exemple entre minoritaires et majoritaires66. Obéissant à deux logiques différentes, qui sont celles des modèles économiques du marché et de la firme, ces deux catégories de contrats ne sauraient relever de la même philosophie. Alors que le contrat-échange est le produit d’une rencontre de volontés qui constate la conjonction circonstancielle d’intérêts différents voire opposés, le contrat-organisation prend sa source dans un concours de consentements poursuivant un objectif commun67.


            Prétendre que l’individualisme et ses corollaires, notamment l’idée que chaque homme doit veiller par priorité à la défense de ses intérêts, seraient supplantés dans la première catégorie de contrat par la solidarité ou la fraternité qui uniraient naturellement tous les membres du genre humain, ne témoigne pas d’une connaissance approfondie des ressorts de l’âme humaine. Le droit des contrats doit être conçu en fonction de l’homme tel qu’il est et non tel qu’on voudrait qu’il fût ; il n’a, au reste, pas pour objet la perfectibilité de l’être humain laquelle relève de la morale68. Produit d’un rapport de force, les contrats-échange offrent un terreau qui n’est guère favorable à l’épanouissement de la solidarité, de la fraternité et de l’amitié dont certains voudraient faire les ressorts de la vie contractuelle69. Plutôt que de tabler sur une hypothétique solidarité humaine, il convient donc de conserver comme pierre angulaire du droit des contrats le fait que les hommes portent, très naturellement, dans leur grande majorité, plus d’attention à leurs propres intérêts qu’à ceux d’autrui. Cela conduit à privilégier la mise en œuvre de procédures contractuelles qui favorisent une rencontre équilibrée des volontés et par là même une certaine justice contractuelle. À vouloir organiser le contrat sur une base quelque peu utopique, on risque fort non d’ouvrir une troisième voie mais de retourner à un dirigisme particulièrement rigide. En effet, dès lors que la rigueur morale attendue des contractants ne sera pas également partagée par ceux-ci, il ne restera plus qu’à la leur imposer. Et plus l’approche sera irréaliste, plus la dose de contrainte nécessaire pour y parvenir sera forte. Seule différence par rapport au dirigisme antérieur, la contrainte imposée aux contractants est, dans cette conception, le fruit de l’intervention non plus du législateur mais du juge. Celui-ci devient, en effet, « l’artisan de la justice contractuelle et cette mission lui donne, à l’égard du contrat, un pouvoir d’intervention au sens quasimentprocédural du terme, comme si, de tiers, le juge devenait partie au contrat »70.


            Il a été objecté à cette présentation qu’elle ne rendrait pas justice au solidarisme contractuel, car celui‑ci se proposerait non « d’affirmer une quelconque fraternité de nature sentimentale » mais de dénoncer le fait que la « philosophie contractualiste » serait « purement et simplement une tromperie lorsque les parties ne sont pas de force égale »71. La remarque montre qu’il existe (ou a existé) au sein de l’école solidariste, deux courants, l’un d’inspiration morale, l’autre d’inspiration sociale. Défendu par M. Jamin, le courant d’inspiration sociale ramène, en fait de troisième voie, à une critique très datée, puisqu’elle a été développée dès le milieu du XIXe siècle ; on peut, en effet la résumer à un mot près par la formule de Lacordaire : « Entre le fort et le faible, c’est la liberté qui asservit, le juge (et non plus la loi) qui affranchit ». Le juge se substitue au législateur. Y a‑t‑il là un progrès ? Il est permis d’en douter. Sous couvert de justice contractuelle, le contrat ne doit pas devenir un « ménage à trois » au sein duquel l’intervention d’un juge ruinerait la sécurité juridique, sans laquelle le contrat, instrument de maîtrise du futur, risque de perdre une bonne part de son efficacité.


            50La synthèse : la diversification du droit commun des contrats, les contrats d’intérêt commun. Est-ce à dire qu’il n’y aurait rien à retenir du solidarisme contractuel ? Une telle position serait excessive. On a vu que celui‑ci se proposait de refonder le contrat en voyant dans celui‑ci le « creuset de l’intérêt commun des parties ». Une telle approche est manifestement tout à fait excessive dans la mesure où elle est insusceptible de rendre compte de la catégorie de contrats de très loin la plus nombreuse, celle des contrats-échange, dans laquelle les intérêts des parties sont naturellement opposés puisqu’ils sont conçus sur le schéma économique d’un jeu à somme nulle où ce que l’un perd l’autre le gagne. Mais on a vu que le contrat ne s’identifie plus au seul contrat-échange et qu’il peut servir de support juridique à des opérations économiques d’inspiration très différente. C’est ainsi que, à côté du contrat-échange, la doctrine a mis en évidence la figure du contrat-organisation dont la meilleure illustration est le contrat de société. Les parties procèdent alors non à une permutation de valeurs, mais à une concentration d’actifs au sein d’une entité commune de manière à produire un effet de synergie qui profite à chacune d’entre elles. Les intérêts des associés y sont non plus opposés mais identiques, en sorte que tout le monde perd ou gagne ensemble. Mieux, poursuivant dans la voie ainsi tracée par M. Paul Didier, la doctrine française la plus récente a approfondi la distinction du contrat-échangeet du contrat-organisation et mis en évidence entre ces deux figures l’existence d’une troisième catégorie de contrats, les contrats d’intérêt commun, encore dénommés contrats-coopération. Selon cette analyse, entre le modèle économique du marché et celui de la firme, émerge un troisième modèle, celui de la coopération. Les entreprises qui ont besoin d’avoir accès à certaines compétences spécifiques pour développer leurs activités peuvent, traditionnellement, décider soit de les acquérir sur le marché soit de les développer en leur sein. Mais la première voie, celle du marché, risque d’être onéreuse ; quant à la seconde, celle de l’intégration, elle peut entrainer, outre des coûts importants une lourdeur qui entrave l’adaptation de l’entreprise aux évolutions rapides auxquelles elle doit faire face. D’où le développement d’une troisième voie : les entreprises qui détiennent des compétences spécifiques complémentaires peuvent choisir de les mettre en relation et de coopérer, sans renoncer à leur indépendance. Elles accèdent de cette façon aux compétences dont elles ont besoin, sans être pour autant obligés de les acquérir ou de les internaliser, minimisant ainsi leurs coûts. Se fait jour ainsi un modèle économique hybride qui n’est ni celui du marché ni celui de la firme et qui a son ressort dans la coopération : deux entreprises mettent en relation leurs actifs complémentaires, dans le cadre d’un projet commun, afin de profiter de l’effet de synergie qui peut en résulter tout en conservant leur indépendance72.


            Juridiquement, l’hypothèse rend compte d’un certain nombre de contrats qui peinent à s’insérer dans la summa divisio que constitue la distinction des contrats-échange et des contrats-organisation. On l’illustrera au moyen de deux d’entre eux, le contrat d’édition et le contrat de franchise. Dans les deux cas, un contractant fournit à l’autre des moyens – le manuscrit d’une œuvre et le droit de la reproduire dans le premier cas, un savoir-faire spécifique dans le second –, afin que celui‑ci les exploite dans leur intérêt partagé. Chacun a intérêt à ce que les deux prestations, la prestation instrumentale (les moyens) et la prestation finale (l’exploitation) soient les meilleures possibles, car de leur qualité dépend le succès de l’entreprise. Auteur et franchiseur sont, en effet, directement intéressés aux bons résultats de l’exploitation conduite par leur partenaire – l’éditeur, le franchisé – puisqu’ils sont rémunérés par un pourcentage calculé sur leur chiffre d’affaires. Leurs intérêts ne sont pas pour autant identiques, dans la mesure où seuls l’éditeur et le franchisé supportent les charges d’exploitation et encourent les risques de l’entreprise. Alors que les intérêts des parties sont opposés dans le contrat-échange et identiques dans le contrat-organisation, ils sont dans le contrat-coopération « convergents mais différents »73.


            De cette figure originale qui est capable de rendre compte d’opérations aussi diverses que le mandat d’intérêt commun, les contrats de distribution, le bail à construction, le métayage, la joint venture ou le consortium, pour n’en citer que quelques-unes, découle un régime juridique spécifique, qui s’explique non parce que le droit des contrats devrait être reconstruit sur de nouvelles valeurs, voire sur une nouvelle vision de l’homme, mais par la spécificité de l’opération économique que ces contrats recouvrent. La définition de ce régime juridique constitue l’un des défis que rencontre le droit commun des contrats à l’époque contemporaine, défi qu’il avait commencé à relever à la veille de la réforme. Il conviendra de rechercher comment la réforme opérée par l’ordonnance du 10 février 2016 y répond.


            51Destinée du solidarisme contractuel. On constate ainsi que la « nouvelle crise du contrat » repose sur une erreur de diagnostic. Les tenants du solidarisme contractuel ont voulu procéder à une refondation du droit commun du contrat, là où était nécessaire une diversification de ce même droit commun. M. Rémy Libchaber, le premier a clairement identifié ce besoin en soulignant que les mouvements qui agitent le droit commun des contrats « ne sont pas suffisamment référés à l’apparition […] de nouvelles catégories contractuelles », en sorte que l’on « prend pour une transformation du droit commun ce qui est d’abord une diversification »74. Cette erreur de diagnostic s’explique, au demeurant, par les présupposés méthodologiques qui ont guidé la démarche des auteurs solidaristes. Adhérant totalement au « réalisme juridique » que cultive la doctrine américaine, ces auteurs entendent prendre leur distance avec la dogmatique juridique qu’ils assimilent aux « oripeaux d’une prétendue science »75. Leur modèle est René Demogue, car, au sein de la doctrine française, lui seul aurait véritablement compris la vacuité des constructions juridiques face à la complexité de la vie économique et sociale76. Mais on juge l’arbre à ses fruits. Comment peut-on faire de René Demogue le modèle de l’ouverture vers d’autres disciplines, notamment économiques, alors qu’il confond les mécanismes économiques les plus élémentaires, en assimilant le contrat de droit commun et le contrat de société, c’est-à-dire ce que les économistes nomment le marché et la firme ? Aussi bien, conscient de cette confusion, M. Christophe Jamin n’emploiera-t‑il plus ultérieurement la fameuse formule de René Demogue qu’en faisant comme si celui‑ci se référait non pas à la société civile ou commerciale mais à la Société en général77. Négligeant le fait que le contrat est d’abord« le reflet d’une opération économique », les solidaristes ont privilégié un discours essentiellement idéologique. Le résultat en est, selon leurs propres constatations, que « le soufflé est un peu retombé, les solidaristes ont à peu près disparu du paysage » juridique78. Passant d’une vision globale du contrat à une approche recentrée sur une catégorie de contrat, ils entendent désormais non plus « penser le contrat autrement », mais uniquement promouvoir une certaine solidarité au sein d’une famille de contrats qui se caractériserait par un triple critère : « la situation de dépendance d’un contractant par rapport à l’autre, la durée de leurs relations et l’intérêt commun », c’est-à-dire « pour l’essentiel les contrats de distribution »79. Reste à savoir s’il y a là un critère pleinement opératoire. En l’occurrence sont associés un critère politico-social, la dépendance, et des critères juridiques, la durée et l’intérêt commun, sans que soit précisé le premier de ces critères juridiques ni conceptualisé le second. Il en résulte une notion molle, difficile à manier, dont on peine à cerner les contours et à pénétrer la logique : si la dépendance est essentielle, pourquoi la limiter aux contrats d’intérêt commun puisqu’on la retrouve aussi dans les contrats-échange ? Sous couvert de la dépendance, on retrouve alors ce qui avait engendré la première crise du contrat, à savoir des contractants qui sont dans une situation structurelle d’inégalité. Si c’est l’intérêt commun qui importe, pourquoi devrait-on lui adjoindre l’existence d’une relation de dépendance ? La logique propre de l’opération de coopération, qui donne naissance à cet intérêt commun, suffit, en effet, à justifier l’existence d’un régime spécifique. À refuser la technique, on pratique « un droit sans rigueur »80. C’est « la méthode qui libère et son absence qui asservit »81.
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            Les atouts du contrat


            52Présentation. En dépit de ces crises, ou peut-être grâce à elles et à la meilleure compréhension qu’elles ont permise de la notion de contrat et des possibilités qu’elle offre, on ne s’aventurera guère en pronostiquant que l’avenir appartient au contrat. Celui-ci présente, en effet, des atouts irremplaçables. Mais ceux-ci doivent se déployer dans les limites que lui trace le souci de l’intérêt général.


            53a) La souplesse du contrat. D’un point de vue pratique, le contrat est synonyme de souplesse. Il permet aux individus, aux agents de la vie économique, de s’adapter avec le maximum d’efficacité à l’infinie diversité de besoins sans cesse changeants. Parfois, c’est le législateur qui se risque à proposer de nouveaux modèles de contrats pour répondre à ces besoins. Ainsi du bail à construction (loi du 16 déc. 1964), de la concession immobilière (loi du 30 déc. 1967), de la location-accession (loi du 12 juillet 1984) mis en place pour favoriser la construction en essayant de remédier à la pénurie de terrain disponible. Mais le plus souvent ces initiatives n’ont qu’un succès très relatif, en sorte que, comme on a pu le constater, « le législateur n’a pas de véritable pouvoir créateur en matière contractuelle » ; les modèles qu’il propose restent mort-nés s’ils ne correspondent pas aux besoins des individus. C’est la pratique qui joue ici un rôle essentiel. Il n’est, pour en prendre conscience, que de constater l’extrême variété des contrats auxquels la vie des affaires donne constamment naissance. C’est ainsi qu’ont pris place, tour à tour, sur la scène contractuelle, pour ne parler que des plus connus, les contrats de gestion (management), d’ingénierie (engeneering), d’affacturage (factoring), de franchisage (franchising), de crédit-bail (leasing), de savoir faire (know how), de parrainage (sponsoring), etc. Ayant le plus souvent leur source dans des expériences étrangères, comme le montre leur double dénomination, ces contrats infléchissent ou même combinent de manière originale des figures contractuelles classiques, pour répondre efficacement aux besoins de la vie économique82. Cette floraison de contrats nouveaux issus de la seule pratique redonne à la théorie générale du contrat tout son intérêt puisqu’ils vivent de sa seule « sève »83. En l’absence de toute règle spéciale c’est d’abord dans celle‑ci que les juristes puisent les réponses aux difficultés qu’ils rencontrent. Encore faut-il pour que cette théorie générale remplisse pleinement son office, qu’elle prenne en compte la diversité de la réalité contractuelle contemporaine, c’est-à-dire qu’elle intègre que la notion de contrat recouvre aujourd’hui des opérations économiques très différentes : le contrat-échange qui opère une permutation de biens ou de services entre deux patrimoines, le contrat-organisation qui vise à réaliser non une permutation de valeurs mais une mise en commun, une concentration de moyens afin de créer de nouvelles valeurs et de se les partager, le contrat-coopération qui occupe une position intermédiaire entre les deux précédentes, les parties y mettant en relation des actifs complémentaires dans le cadre d’un projet commun tout en conservant leur indépendance.


            54b) Le contrat : des obligations acceptées. D’un point de vue psychologique, la voie contractuelle présente des mérites évidents pour l’organisation des rapports sociaux. Le contrat est synonyme d’obligation acceptée. Or l’on supporte plus aisément et l’on exécute de meilleure grâce des obligations auxquelles on a volontairement souscrit. Ces avantages sont, au demeurant, si manifestes que la technique contractuelle réalise à l’époque contemporaine une percée dans des domaines qui lui étaient traditionnellement fermés : la famille, matière impérative par excellence84, mais aussi le droit public. Constatant qu’il est préférable de tabler sur une discipline consentie plutôt que sur une contrainte imposée, la puissance publique préfère parfois le contrat à la réglementation unilatérale : contrat de plan, contrat de programme, contrats fiscaux, convention de sécurité sociale, etc., rythment désormais les relations de l’Administration et des entreprises et même les relations de l’État avec certaines de ses composantes85. On a pu parler à ce propos de nouvel essor du concept contractuel86. Et ce sont encore ces avantages qu’ont présents à l’esprit ceux qui appellent de leurs vœux une « société contractuelle » et qui préconisent de substituer au modèle de régulation étatique un modèle d’autorégulation, au droit imposé par l’État un droit négocié au sein de la société civile.


            55c) Les limites du marché. Ceci étant, si les mérites du contrat sont manifestes, il ne faudrait pas lui prêter plus de vertu qu’il n’en a. Devant la difficulté qu’a l’État à modeler la vie sociale et économique d’en haut, conformément à ses propres vues, s’est refait jour l’idée qu’un ordre peut jaillir d’en bas du libre ajustement des intérêts particuliers. Le marché suffirait par son fonctionnement et sans autre référence que ses propres lois à établir un équilibre général de la société87. L’effondrement de l’empire communiste a été interprété par les économistes néo-libéraux non seulement comme démontrant l’inanité de la croyance dans les lois de l’histoire devant conduire à une société sans classe, mais comme la preuve de la supériorité du modèle libéral, comme le « signe du triomphe universel et définitif des forces du Marché »88. Autrement dit à une loi del’histoire, celle du matérialisme scientifique conduisant à l’avènement d’une société sans classe, s’en substitue une autre qui voudrait que le triomphe du marché soit la « fin de l’histoire »89. Comme les marxistes jadis, les défenseurs du marché sont convaincus de détenir la vérité. Le matérialisme scientifique cède la place au monothéisme du marché. La loi de l’offre et de la demande devient un concept aussi tyrannique que pouvait l’être la lutte des classes ou la dictature du prolétariat dans la société communiste90. Le marché devient une fin en soi.


            C’est là tomber d’un excès dans un autre. Rappelons que dans la conception traditionnelle qui était celle des rédacteurs du Code civil, on considérait que le marché était un moyen parmi d’autres au service de fins qui lui étaient supérieures. Le marché était certes perçu comme portant en lui une capacité auto-organisatrice qui lui confère son efficacité économique. Mais cette capacité auto-organisatrice était entendue non comme un absolu mais comme une donnée qui devait se conjuguer avec d’autres. Portalis était à cet égard fort clair, lorsqu’il écrivait « des jurisconsultes ont poussé le délire jusqu’à croire que des particuliers pourraient traiter entre eux comme s’ils vivaient dans ce qu’ils appellent l’état de nature, et consentir tel contrat qui peut convenir à leurs intérêts, comme s’ils n’étaient gênés par aucune loi […] Toutes ces dangereuses doctrines doivent disparaître devant la sainteté des lois. Le maintien de l’ordre public dans la société est la loi suprême »91. En posant dans son article 6 qu’« on ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs » ou encore dans son article 1128 que seules les « choses qui sont dans le commerce » peuvent être « l’objet de conventions », les rédacteurs du Code civil avaient entendu marquer clairement et fermement qu’il existait une hiérarchie des valeurs dont le marché et donc le contrat n’occupaient pas le sommet. L’ordre public est le « rocher » sur lequel s’édifie la société92. Sa seule existence atteste que, dans tout système juridique, il existe un ordre de valeurs supérieures qui est placé hors des atteintes des conventions particulières et donc du marché. Le droit a pour fonction première, selon la formule de Ihering, le « maintien de la société » et s’appuie à cet effet sur des piliers intangibles : l’État, la famille, l’individu. Quant à la référence aux choses hors du commerce, elle signifie qu’il existe dans toutes sociétés des « tabous », des « choses sacrées », des « interdits fondateurs » qui échappent à l’emprise du marché. Aussi bien ne peut-on que s’inquiéter de la propension qu’a aujourd’hui le marché à s’assujettir des domaines – la science, les personnes, l’art, etc. – dont on pouvait penser qu’ils relevaient d’une autre logique93. La société doit-elle devenir un simple auxiliaire du marché ? C’est là une des questions importantes qui se posaient à la veille de la réforme opérée par l’ordonnance du 10 février 2016.


            56Récapitulation. On perçoit ainsi qu’à la veille de la réforme existaient des interrogations fondamentales dont certaines n’avaient pas été prises en compte par les rédacteurs du Code civil de 1804.


            Le droit commun des contrats avait été conçu par eux comme présupposant une situation d’égale compétence et d’égale force économique entre les contractants. Dès lors, quelle attitude adopter lorsque les contractants étaient dans une situation structurelle d’inégalité ? Fallait-il mettre en avant pour résoudre cette difficulté la figure doctrinale du contrat d’adhésion ? À supposer qu’une telle réponse soit retenue, comment cette figure devait-elle se combiner avec celles des contrats de consommation ou des contrats de dépendance qui avaient été progressivement dégagées par le législateur, notamment à travers la mise en place de droits spéciaux des contrats ?


            Le droit commun des contrats avait été conçu par eux en prenant pour modèle l’opération économique que réalise la vente. Or la pratique avait fait apparaître des contrats qui reposaient sur d’autres modèles économiques que celui de l’échange : la concentration suivie d’un partage, la coopération. Cet enrichissement de la notion de contrat, puisque celui‑ci devenait le support d’opérations à la logique économique différente, soulevait, du point de vue de la réforme du droit commun des contrats, une délicate interrogation : comment procéder à la nécessaire diversification de la théorie générale pour que celle‑ci puisse continuer à nourrir de sa sève une réalité contractuelle devenue beaucoup plus complexe, tout en lui maintenant sa cohérence ?


            Enfin quelle place faire au marché et donc au contrat dans l’agencement de la société ? Quelles bornes lui assigner ? L’interrogation présentait un caractère moins pressant dans la mesure où les rédacteurs du Code civil avaient sur ce point forgé l’arsenal nécessaire à la préservation de la société : l’ordre public et les bonnes mœurs marquaient qu’il existe au-dessus des intérêts particuliers des intérêts généraux que le pouvoir de la volonté ne saurait méconnaitre. L’objet et la cause offraient des vecteurs permettant de contrôler en profondeur la licéité et la moralité des contrats.


            Il convient maintenant de rechercher quelles sont les réponses que l’ordonnance du 10 février 2016 apporte à ces interrogations, mais aussi de décrire le cheminement qui a conduit à l’adoption de cette ordonnance.


          


        


      


      

        § 2


        Origine et orientation de la réforme opérée par l’ordonnance du 10 février 2016


        57Présentation. En présence de textes nouveaux, il convient, afin d’en avoir une bonne compréhension, de rechercher d’où ils viennent et vers quoi ils s’orientent.


        

          A


          Aux origines de la réforme


          58Le besoin d’une réforme. Après les tentatives avortées de refonte du Code civil engagées à l’occasion de la célébration du centenaire du Code civil (1904) puis de la Libération de la France (1945), on sait que la rénovation de celui‑ci fut opérée, à partir du début des années soixante, morceau par morceau, par le doyen Carbonnier, sous l’impulsion de Jean Foyer, garde des Sceaux, et le patronage du général de Gaulle. Mais cette « révolution tranquille » se limita à l’époque au droit de la famille, patrimonial et extrapatrimonial94. Ce n’est pas que le besoin d’une réforme du droit des obligations n’ait pas été ressenti. Dès l’entre-deux-guerres, un projet de code des obligations franco-italien fut élaboré par des universitaires français et italiens95. Surtout, le constat de la nécessité d’une réforme du droit des obligations, et plus particulièrement du droit des contrats, fut dressé par le doyen Gérard Cornu dans un cours de doctorat professé en 1976, qui connut, en dépit de sa seule forme polycopiée, un certain retentissement dans les milieux universitaires96. Il y constatait que le Code civil ne renfermait plus le vrai droit des contrats, du fait des transformations profondes que la jurisprudence et la pratique avaient apportées à celui‑ci. Aussi appelait-il de ses vœux la rénovation de ce « vieux continent » et avait-il élaboré, pour guider un législateur à venir, une sorte de discours de la méthode. Mais les évènements ne tournèrent pas dans le sens attendu. Le « nouveau monde » issu de la « révolution tranquille » opérée par le doyen Carbonnier connut, au cours des années quatre-vingt et des années 2000, des réformes multiples, les dispositions du code relatives au droit des obligations restant pour leur part inchangées.


          59Les raisons d’un attentisme. Comment expliquer l’« inébranlable stabilité » des dispositions du Code en matière d’obligations alors même queleur obsolescence avait été solennellement constatée ? Peut-être cette situation pouvait-elle se relier à l’idée, encore forte dans l’esprit de certains, que le droit des obligations constituait une sorte de dépôt précieux hérité des Romains, à propos duquel il serait difficile d’opérer des progrès97. Plus probablement, cette fixité tenait-elle à l’existence de freins que le doyen Carbonnier mentionne, au détour d’études publiées en 1985 et 1996. Selon lui, l’espèce d’attentisme dont aurait fait montre le législateur en matière d’obligations, au milieu des années soixante et soixante-dix, s’expliquerait par « l’incapacité de trancher entre capitalisme et socialisme »98, ainsi que par le fait que « cette matière pourrait, dans un avenir abordable, faire l’objet d’une unification européenne »99. Le premier blocage a été levé, pour la France, par le ralliement du Parti socialiste à l’économie de marché et, plus généralement, par l’effondrement de l’empire communiste : le capitalisme l’a emporté sur le communisme, le modèle du marché sur celui du plan. Quant à l’Europe, les choses sont plus complexes et appellent quelques développements.


          60Une hypothétique codification européenne. Après avoir brièvement retracé le débat de principe auquel a donné lieu une éventuelle intervention européenne en ce domaine, on rappellera les principales manifestations à travers lesquelles cette intervention a tenté de se concrétiser.


          1) Le débat de principe. Il importe de rappeler à titre préalable que l’Union européenne ne jouit que d’une compétence d’attribution. En d’autres termes, chaque intervention des autorités européennes dans un domaine donné a besoin, pour sa validité, d’une base légale précise. Or aucun texte ne confie à ces autorités le soin d’unifier la législation civile au moyen d’un Code civil européen ni même la théorie générale du contrat au moyen d’un code européen des contrats. Il a néanmoins été soutenu que l’actuelle diversité du droit des contrats entre les pays membres de l’Union européenne représenterait un obstacle à la libre circulation que le Marché unique se propose de réaliser, en sorte que, sous couvert de réalisation du marché intérieur, l’Union européenne pourrait se saisir de cette question100. « Un marché unique appelle, dit-on, un instrument contractuel unique »101. Seule l’unification du droit des contrats serait de nature à supprimer les entraves qui résultent du coût particulier qui s’attache aux relations transfrontières.


          À quoi il a été objecté que l’expérience apporte un démenti à une telle affirmation. Les deux grands marchés économiques intégrés que forment respectivement les États-Unis et le Canada se sont constitués et fonctionnent avec une pleine efficacité sans qu’ait jamais été levée cette entrave, à supposer qu’il y eût entrave. Aucun de ces deux pays ne dispose, en effet, d’une législation civile unifiée, celle‑ci relevant de la compétence de chaque État fédéré. Tout au plus existe-t‑il aux États-Unis un Code uniforme de commerce (Uniform Commercial Code), lequel ne contient aucun titre relatif aux obligations en général. Encore ce code revêt-il d’un État à l’autre des différences significatives102. N’est-ce pas le signe que la diversité du droit ne fait pas obstacle à la prospérité d’un marché et qu’elle n’est nullement nécessaire à son achèvement ?


          Mieux, bien loin de constituer une entrave à l’activité économique, la diversité du droit peut être un stimulant de celle‑ci grâce aux ressources offertes par le droit international privé avec la loi d’autonomie. Libres de choisir la loi applicable à leur convention, les parties peuvent se déterminer pour le droit qui leur paraît répondre le mieux à leurs attentes et à l’économie de leur convention. Combinée avec la loi d’autonomie et la concurrence qu’elle introduit entre les droits, cette diversité peut, au reste, se révéler un puissant moteur de leur modernisation et de leur rapprochement103. Ce mécanisme fonctionne, est-il dit, parfaitement en Amérique du Nord104 et on voit mal pourquoi il ne présenterait pas les mêmes vertus de ce côté de l’Atlantique, d’autant qu’en se dotant avec la Convention de Rome puis avec le Règlement Rome I de règles de conflit de lois unifiées en matière de contrats internationaux, les États membres de l’Union européenne disposent déjà de l’instrument leur permettant de faire jouer cette libre concurrence (v. ss 96). Conduite à son terme, l’entreprise de codification européenne du droit des obligations pourrait d’ailleurs produire des résultats opposés à ceux attendus. Une fois adopté, il est à craindre qu’un tel instrument ne se laisse que très difficilement modifier eu égard à la lourdeur des processus décisionnels européens105. L’uniformité du droit risque d’aller de pair avec sa « glaciation ». Absence de choix, pétrification, rigidité seraient alors les conséquences les plustangibles de l’adoption d’un code européen des obligations. S’agit-il là vraiment des qualités susceptibles de favoriser le commerce transfrontière ?


          Reposant sur une croyance exagérée dans les bienfaits de l’unification, une telle entreprise témoigne, en outre, d’une confiance excessive dans la possibilité de sa réalisation. Toutes les unifications internationales du droit sont, en effet, lentement défaites par les inévitables imperfections des traductions et par les difficultés d’interprétation. L’exemple de la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises, dont nombre de dispositions donnent lieu à des lectures divergentes, alors même qu’elle a été élaborée avec un soin infini par les meilleurs experts de la matière, montre que tout instrument d’unification replacé dans le contexte de la tradition juridique propre à chaque système de droit, a tendance à évoluer selon une pente propre. L’unification du droit n’est qu’apparente.


          2) Les manifestations concrètes. En dépit de l’absence de compétence des autorités européennes pour élaborer un code européen des contrats, les projets n’ont pas manqué en ce sens. Il est vrai qu’ils ont pris des formes détournées destinées à contourner ce défaut de base juridique.


          Il a tout d’abord été recouru à des « œuvres de droit savant »106 : « principes du droit européen du contrat », « code européen des contrats » élaborés, respectivement par la commission Lando et le groupe Gandolfi, du nom de leur chef de file107. Il s’agit d’œuvres privées, réalisées par des groupes d’experts, pour la plupart universitaires, n’entendant pas se placer sous l’égide de leurs pays respectifs. Il en va de même des projets du groupe d’études sur un Code civil européen piloté par M. von Bar108. C’est dire que ces principes sont dépourvus de positivité et sont assez éloignés de la tradition française, tant leur forme est bavarde et pesante.


          Après avoir procédé en juillet 2001 à une communication ayant pour objet de susciter un large tour d’horizon afin de déterminer si l’unification du droit européen des contrats était nécessaire à l’achèvement du marché intérieur109, et s’être heurtée à des opinions réservées110 ou hostiles111, laCommission a paru vouloir revenir à des visées plus modestes puisqu’elle a orienté son action, tout à tour, vers une révision de l’acquis communautaire et vers l’élaboration d’un cadre commun de référence, sorte de « boîte à outils à trois tiroirs » renfermant respectivement la définition de concepts clés, l’énoncé de principes fondamentaux et celui de règles modèles112. Mais ce cadre commun de références a, en réalité, servi de paravent aux autorités européennes pour leur permettre de financer l’élaboration d’un véritable code européen des obligations, renfermant plus de mille articles, couvrant l’ensemble du droit des obligations contractuelles – théorie générale et règles spéciales –, mais aussi extracontractuelles – responsabilité délictuelle, gestion d’affaires et enrichissement sans cause –, ainsi que la question du transfert de propriété des biens meubles et celle des sûretés réelles mobilières113. Ultérieurement, la Commission s’est employée à enclencher la première dent de l’engrenage destiné, à terme, à conduire à un code européen des obligations, en proposant l’adoption d’un règlement relatif à un droit commun européen de la vente qui était en réalité l’amorce d’une théorie générale du contrat114. Ce règlement visait à créer un instrument optionnel tant pour les contrats entreentreprises que pour ceux conclus entre les entreprises et les consommateurs. Cette proposition s’est heurtée à de multiples résistances : objections des professionnels qui démentaient l’existence d’un besoin des acteurs du marché et relevaient la complexité du mécanisme de l’option ainsi que l’insécurité juridique engendrée par un nouveau droit européen superposé aux droits nationaux ; opposition d’un certain nombre de parlements nationaux (Sénat belge, Bundestag allemand, Bundesrat autrichien, Chambre des Lords britannique) au nom du principe de subsidiarité ; opposition des ministres de la justice d’un certain nombre de pays (Allemagne, Autriche, Finlande, France, Pays-Bas, Royaume-Uni) sous forme d’une lettre commune demandant le retrait du projet de droit commun de la vente115.


          L’hypothèque tenant à une éventuelle codification européenne étant ainsi levée (ou le « coup fatal » étant ainsi portée à une telle codification116, c’est selon), la voie était libre pour une recodification du droit français des obligations117. Mais une partie de la doctrine française, soucieuse de la pérennité de son droit, n’avait pas attendu que l’horizon se libère pour entamer ce processus de refonte. Elle n’avait fait ainsi que répondre à l’espèce d’appel implicite à la résistance qu’avait lancé le doyen Carbonnier, en conclusion du superbe article « l’avenir d’un passé » qu’il avait publié en 1999 aux Mélanges en hommage à François Terré. « Des juristes esclaves, est-ce concevable ? » s’interrogeait-il à propos du souci de certains juristes de rendre le droit français eurocompatible, favorisant ainsi « l’explosion (de) la nation » et celle du « droit national ». La réponse fusait : « la liberté est affaire d’énergie »118.


          61La recodification du droit des obligations : une initiative privée. Un raccourci est souvent utilisé pour décrire le début du processus de refonte du droit des obligations : en réponse à l’appel lancé par le président Chirac à l’occasion de la célébration du bicentenaire du Code civil, deux avant-projets doctrinaux de réforme du droit des obligations, l’avant-projet Catala et l’avant-projet Terré auraient été élaborés119. Commode, une telle présentation n’en est pas moins tout à fait inexacte. Ce processus de refonte a, en effet, une origine purement privée. L’initiative en revient à Pierre Catala. Celui-ci a décrit en détail le cheminement qui devait le conduire à enclencher cette démarche120 : une lettre de Geneviève Viney à l’automne 2002 le sensibilisa au problème, le colloque organisé en janvier 2003 à la Faculté de droit de Sceaux, qui mettait en parallèle principes du droit européen des contrats et concepts contractuels français, joua lerôle de catalyseur121. À quoi il convient d’ajouter l’idée qu’il était inconcevable que la France restât « muette dans le concert européen » qui se proposait de « pianote[r] les premières gammes d’un droit idéal des contrats »122. Et de fait, le meilleur moyen de peser dans le débat européen qui s’esquissait à l’époque était de pouvoir prendre appui sur un droit national en ordre de marche. Même s’il présente des qualités de fond certaines, un droit qui est, pour l’essentiel, d’origine jurisprudentielle s’exporte malaisément et ne peut que difficilement être proposé comme modèle123.


          Le précédent des Pays-Bas et de l’Allemagne qui avaient rénové leur Code civil, respectivement en 1996 et 2001, était là, au demeurant, pour indiquer la voie à suivre. La démarche de ces deux pays témoignait, en effet, contrairement à ce que beaucoup croyaient à l’époque en France et notamment à la Chancellerie, de ce que des ambitions européennes pouvaient aller de pair avec une refonte du droit national. Fort de ces constatations, Pierre Catala réunit à l’automne 2003 un groupe, puis des sous-groupes de travail formés pour l’essentiel d’universitaires dont l’objectif était de rédiger un avant-projet qui soit prêt pour le « grand rendez-vous » de 2004, l’année du bicentenaire du Code civil124. L’idée était de réaliser un code de consolidation, un « code non de rupture mais d’ajustement ». Il s’agissait de réaffirmer la tradition juridique française dans un code moderne qui lui permette de rayonner, aussi bien en Europe que dans le monde. Cette initiative fut, à l’époque, regardée en France par nombre de ceux qui l’observaient de l’extérieur avec une certaine hostilité125.


          Les choses changèrent lorsque cette initiative reçut l’appui du président de la République en mars 2004 à l’occasion du discours qu’il prononça à la Sorbonne pour la célébration du bicentenaire du Code civil : « réécrivons […] le droit des contrats […] J’attends beaucoup des travaux sur la refonte du droit des obligations conduits par des universitaires de très grande qualité sous la présidence du professeur Catala. Cet effort de modernisation, indispensable dans le domaine des obligations, doit animer l’ensemble de notre droit »126.


          Les conséquences de cet appui furent doubles. Dans un premier temps, la démarche de Pierre Catala et de ceux qui l’épaulaient très directement – Geneviève Viney, Gérard Cornu – s’en trouva confortée. Le résultat en fut l’achèvement puis la remise, en septembre 2005, au garde des Sceaux, de l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, qui fut publié en 2006 à la Documentation française. Mais le succès même de l’entreprise et le regain de notoriété qu’elle valut à ses chefs de file suscitèrent des vocations concurrentes. D’où, dans un deuxième temps, l’émergence d’un second projet sous la direction de François Terré et sous le patronage de l’Académie des sciences morales et politiques. Plus ambitieux que le groupe Catala, ce deuxième groupe de travail se fixait pour objectif de réaliser un « code de rupture ». À cet effet, il fit un « usage abondant » des codifications privées européennes, particulièrement des Principes Lando127. En matière contractuelle, ses travaux devaient conduire à une proposition « pour une réforme du droit des contrats » publiée en 2009128aux éditions Dalloz. Comme on a pu le synthétiser, « si l’avant-projet Catala avait tenu à réaffirmer la tradition contractuelle française, l’avant-projet Terré n’avait pas hésité à proposer de la faire évoluer, parfois de manière assez radicale »129.


          62L’intervention de la Chancellerie. L’existence de plusieurs projets doctrinaux d’inspiration différente ne pouvait que conduire la Chancellerie à se saisir de la question de la recodification du droit des contrats130.Jusqu’alors celle‑ci n’avait porté à cette question que peu d’attention. Le soutien à l’initiative privée lancée par Pierre Catala vint de la présidence de la République et non de la Chancellerie qui y fut tout à fait étrangère131. La sympathie des magistrats en charge de ces questions à la Chancellerie allait manifestement à une codification européenne. Un bon échantillon de cette orientation est donné a posteriori par l’ouvrage intitulé Aux sources de la réforme du droit des contrats132, rédigé par M. François Ancel, Mme Bénédicte Fauvarque-Cosson et Mme Juliette Gest. M. François Ancel dirigeait, à l’époque, le bureau du droit des obligations à la direction des affaires civiles, en charge aussi bien de la législation interne que des questions de droit européen et international. On y constate que quarante-deux pages sont consacrées aux projets européens, dont trente aux projets, antérieurs à la réforme, de « droit européen des contrats […] longtemps espéré par la doctrine civiliste »133 et douze au « nouvel élan du droit européen des contrats » postérieurs à la réforme134. En revanche, l’avant-projet Catala qui est la vraie source de la réforme a droit à deux fois cinq lignes135 et le projet Terré à huit lignes136. Quant au discours du président de la République, très rapidement évoqué en introduction, il n’est dans le corps des développements l’objet que de deux mentions peu explicites, ce qui est pour le moins curieux s’agissant d’un livre qui s’intitule « Aux sources de la réforme […] »137. Aussi bien, la démarche de la Chancellerie est-elle présentée comme naturellement « ouvertement comparatiste et européenne »138, la fidélité à la tradition juridique française étant envisagée sous les appellations peu gratifiantes de « repli identitaire » et de « vestiges du passé »139. Le commentaire, essentiellement descriptif et donc assez superficiel dans l’ensemble, développé par ces auteurs a, quant àlui, pour seule ligne de force de tenter de faire croire au lecteur que les nouveaux textes ne sont que la mise en œuvre des codifications savantes : Principes de droit européen du contrat, Cadre commun de référence, Principes Unidroit, principes contractuels communs, etc. C’est là manifestement une présentation quelque peu biaisée, en ce qu’elle ne rend pas compte de l’exacte pondération des différents éléments qui ont nourri la réforme. L’ordonnance du 10 février 2016 est d’abord le fruit d’une synthèse des travaux académiques qui l’ont précédée, lesquels reposaient comme on l’a vu sur des « parti-pris radicalement opposés »140. L’empreinte des Principes du droit européen du contrat est certes forte, mais elle l’est par le relais de l’influence exercée par le projet Terré, lequel s’était lui-même fortement inspiré desdits principes, qu’il a eu le mérite de traduire dans une langue claire et concise. Enfin, il faut souligner que ces travaux académiques ont été eux-mêmes enrichis des réflexions des professionnels du monde économique et du monde juridique. C’est dire qu’il n’est pas évident de discerner les lignes de force et les équilibres qui la sous-tendent. Aussi bien n’est-il pas inutile de décrire rapidement les grandes étapes qui ont précédé l’adoption de l’ordonnance du 10 février 2016, dès lors que la Chancellerie se fut saisie de la question.


          63Les travaux de la Chancellerie. En 2008, la Chancellerie rendit public un premier projet. Partant de l’avant-projet Catala, mais adoptant le « parti de l’évolution », ce projet se voulait « ouvert aux expériences des droits venus d’ailleurs » et était guidé par l’« analyse des nouveaux projets d’harmonisation du droit des contrats européen ou international »141. Il innova par l’adoption d’un plan chronologique, l’édiction de Principes directeurs du droit des contrats et le remplacement de la cause par l’intérêt. Les critiques adressées à ce texte conduisirent à une nouvelle version en 2009, dans laquelle il était renoncé aux Principes directeurs et à l’intérêt sans que la cause reprît pour autant du service. S’ouvrit ensuite, en 2010‑2011, sous l’impulsion du garde des Sceaux de l’époque, une période où le projet fut l’objet des réflexions, au sein même de la Chancellerie, de plusieurs groupes de travail, qui conduisirent à une nouvelle version du projet142qui, pas plus que les précédentes, ne fut déposée sur les bureaux des assemblées. Les magistrats de la Chancellerie n’avaient pas encore renoncé à l’idée d’une codification européenne.


          Un changement de majorité, de droite à gauche, étant survenu en 2012, la question était posée de l’avenir de la réforme. Son échec était-il définitivement consommé ? En réalité, la résistance que rencontra dans le même temps, au sein de l’Union européenne, le projet de droit commun européen de la vente (v. ss 60) puis son enterrement discret143 laissaient unvide prospectif qui créait, au plan externe, un contexte favorable à l’aboutissement de la réforme. Au plan interne, le souci affiché par la nouvelle majorité de modernisation, de clarification et de simplification du droit militait dans le même sens. Mais un tel aboutissement se heurtait, semble-t‑il, à l’encombrement du calendrier parlementaire. D’où la décision de la Chancellerie de choisir la voie des ordonnances prévue par l’article 38 de la Constitution. Le Parlement fut saisi en novembre 2013 d’un projet de loi d’habilitation afin d’autoriser le gouvernement à légiférer par voie d’ordonnance. Presque concomitamment, la dernière version du projet datée d’octobre 2013 fut diffusée début 2014 dans la presse économique. La demande d’habilitation se heurta au refus du Sénat qui estima que la réforme était « trop importante pour être conduite par ordonnance ». Mais l’Assemblée nationale ayant le dernier mot, cette habilitation fut finalement accordée, par une loi du 16 février 2015144. Le projet de réforme élaboré par la Chancellerie, dans sa dernière version, fut rendu public fin février 2015 et une ultime consultation ouverte jusqu’en avril 2015, ce qui permit à la doctrine et à diverses organisations professionnelles et groupes de réflexion d’émettre un certain nombre d’observations et de suggestions145. Certaines furent prises en compte par la Chancellerie qui procéda à des aménagements du texte. L’ordonnance réformant le droit des contrats fut publiée le 10 février 2016 et est entrée en vigueur le 1er octobre 2016. Les contrats conclus avant cette date restent soumis au droit ancien146, les contrats conclus après cette date sont soumis au droit nouveau147.


          La procédure suivie, quelque peu inhabituelle, a donné lieu à des appréciations contrastées. En faveur du recours aux ordonnances, on a fait valoir qu’elle a permis l’adoption d’un texte « homogène et cohérent », évitant qu’il ne soit défiguré par des amendements téléguidés par des groupes de pression plus ou moins occultes. Quant à la consultation informelle qui a précédé son adoption, il a été relevé que la réforme ayant été soustraite à la discussion de la représentation nationale, elle tint lieu de « débat au petit pied […] ouvert à qui voudrait, pour tenter de neutraliser le vice résultant de la quasi-neutralisation du Parlement ». À l’opposé, on a souligné que le travail préalable réalisé à la Chancellerie avait été fort peu transparent et que les derniers arbitrages s’étaient faits au sein du bureau du droit des obligations, assisté de quelques conseillers occultes,« sans que l’on ne sache rien des critères et motifs ayant présidé à ces décisions »148.


          D’où l’importance du rapport au président de la République. S’ouvrant par une introduction qui tient lieu d’exposé des motifs, ce rapport assez long s’efforce d’expliquer dans l’ordre du code les textes adoptés en indiquant les intentions qui ont guidé les rédacteurs de l’ordonnance. Ce rapport n’a, au mieux, que la valeur d’une circulaire et ne s’impose pas aux magistrats qui auront à interpréter l’ordonnance149. Il a été souligné que si, sur nombre de points, il apporte d’utiles éléments d’information, sur d’autres il laisse l’interprète « sur sa faim », voire « brouille franchement les pistes »150. Parfois même, il renferme des erreurs (v. ss 393, 761).


          64Ratification. Un projet de loi de ratification de l’ordonnance du 10 février 2016 a été déposé le 6 juillet 2016 et débattu devant les assemblées151. Bien que certains auteurs aient défendu l’idée d’une « ratification sèche »152, cette ratification a permis au Parlement de remédier à certaines imperfections et de procéder à certains ajustements. Sur d’autres points, elle a conduit à l’adoption de textes beaucoup moins satisfaisants que les textes initiaux et qui risquent de produire des résultats exactement opposés à ceux que parlementaires et Chancellerie se proposaient d’atteindre, par exemple en ce qui concerne la définition du contrat d’adhésion (v. ss 111). Enfin, cette procédure de ratification a été également l’occasion de constater combien, en certains domaines, essentiellement les rapports entre le droit commun et le droit des personnes morales, tout particulièrement le droit des sociétés, le lobbying des puissances d’argent et de leur relais – Haut comité juridique de la place financière de Paris, doctrine – avaient su se déployer avec une pleine efficacité153. L’ordonnance a été ratifiée par une loi en date du 20 avril 2018154 qui est entrée en vigueur le 1er octobre 2018155. Certains des textes nouveaux ont un caractère interprétatif et s’appliquent donc en principe156 aux contrats conclus depuis le1er octobre 2016157. Les autres s’appliquent aux contrats conclus après le 1er octobre 2018158.


          La loi de ratification a fait perdre à l’ordonnance sa nature d’acte de « forme réglementaire » et a permis à la réforme d’accéder au statut de loi. L’adoption de celle‑ci a été précédée d’un travail en commissions et de débats qui font qu’il existe désormais sur un certain nombre de points des travaux parlementaires159 et une intention du législateur à laquelle la Cour de cassation n’hésite pas à se référer160. Cela implique que les méthodes d’interprétation devraient changer. Alors que, depuis une très longue période, le droit commun du contrat était devenu l’un des domaines d’élection de la libre recherche scientifique, il devrait à nouveau relever de la méthode de l’exégèse. Comme l’avait constaté le doyen Cornu à propos de l’interprétation des textes issus de la « révolution tranquille » du doyen Carbonnier, « l’interprétation moderne se trouve, par rapport au corps des lois nouvelles, dans la situation des premiers interprètes du Code Napoléon. Nous sommes dans les années 1810. La loi est redevenue la source de droit la plus proche, la plus vive. Il est primordial que l’interprète, la reconnaissant comme telle, lui réserve son premier mouvement et se porte d’abord vers elle pour y puiser. Nous sommes dans une période exploratoire. La refonte du Code civil rend toute son actualité et sa nécessité à une loyale exégèse d’exploration »161.


        


        

          B


          Les orientations de la réforme


          65Présentation. À lire le rapport au président de la République, les auteurs de la réforme ont été guidés par de multiples ambitions : modernisation du droit, recherche d’une meilleure sécurité juridique, promotion de l’efficacité économique, souci de la protection des plus faibles, etc. À essayer de préciser les objectifs poursuivis, plusieurs se dessinent dont la coexistence ne va pas nécessairement sans difficultés : accessibilité, attractivité, justice. C’est dire que, comme le Code civil de 1804, la législation nouvelle est le produit d’un compromis. Aussi déclinera-t-on chacun de ces objectifs, tout en recherchant si l’ordonnance de février 2016 répond pleinement aux ambitions de ses auteurs. Allant un peu plus loin, on se demandera ensuite dans quelle mesure l’ordonnance a pris en compte les grandes interrogations qui étaient pendantes à la veille de laréforme (v. ss 56 s.) et on constatera qu’elle se révèle sur ce point quelque peu décevante. Autrement dit, on envisagera successivement les orientations positives de la réforme (1) puis ses tendances régressives (2).


          

            1


            Les orientations positives


            66a) L’accessibilité du droit. Le droit français des contrats souffrait, de ce point de vue, d’un double handicap. En premier lieu, la stabilité formelle des textes du Code de 1804 masquait, ainsi qu’on l’a vu, une profonde évolution de la matière, laquelle était principalement l’œuvre de la jurisprudence. Or si les qualités inhérentes à un droit jurisprudentiel, notamment la souplesse gage d’adaptation, ont souvent été relevées, ses défauts sont également bien identifiés : fluctuation et pointillisme des solutions qui nécessitent un travail de mise en perspective et de reconstruction, en sorte que l’appréhension de la réalité du droit est rendue plus difficile. À quoi s’ajoutait l’existence de dispositions législatives ponctuelles qui étaient restées hors du Code civil. En second lieu, les textes mêmes du Code, lorsqu’il y était encore recouru, n’étaient, aux dires des auteurs de la réforme, « plus facilement compréhensibles pour l’ensemble des citoyens », en raison du caractère désuet de certaines formulations.


            Aussi bien, afin de rendre le droit français des contrats plus accessible et plus lisible, les auteurs de la réforme ont-ils, tout d’abord, opéré un travail de consolidation de la jurisprudence en la réintégrant dans la loi. Le plus souvent, ils ont choisi de consacrer telles quelles des solutions jurisprudentielles bien établies. Parfois, ils ont procédé à leur clarification afin de dissiper certaines ambiguités. Parfois aussi, mais plus rarement, ils en ont pris le contre-pied. À cet égard, un bon exemple de ce travail de consolidation est certainement fourni par les dispositions relatives à la « conclusion du contrat ». Absentes du Code civil, les questions que cette rubrique envisage sont désormais traitées aux articles 1112 à 1124, lesquels reprennent pour la plupart purement et simplement la jurisprudence de la Cour de cassation, mais parfois aussi la précisent, par exemple à propos de la rétractation de l’offre (v. ss 176 s.), ou la combatte, par exemple à propos de la promesse unilatérale de contrat (v. ss 258).


            Ils ont ensuite, à lire le rapport au président de la République, été guidés par le souci de moderniser le style du Code, en usant d’un « vocabulaire contemporain » et de « formulations plus simples et plus explicites », tout en conservant « la concision et la précision qui caractérisent le Code civil ». Et de fait, l’ordonnance introduit dans le Code un certain nombre de mots qui n’y figuraient pas mais qui sont familiers aux juristes, car ils étaient devenus d’emploi courant et portent avec eux une « charge juridique » assez claire, dans la mesure où s’y attache une « accumulation de solutions », un « réservoir de jurisprudence ». Mais il en est aussi d’autres dont la « charge d’expériences sociales » qu’ils recouvrent reste à définir, car ils expriment une réalité nouvelle, en sorte que les textes nouveauxne vont pas sans une part de mystère162. On verra, au reste, au fil de cette étude, que ce travail de modernisation de la forme ne s’est pas accompli sans quelques scories.


            On ajoutera que l’ordonnance, contrairement aux textes issus de la « révolution tranquille » du doyen Carbonnier, n’a pas cherché à conserver la numérotation des textes-phares du Code civil. Exit les articles 1134 ou 1382 du Code civil (devenus les articles 1103 et 1240). Il est vrai qu’en la matière la loi du 17 juin 2008 en déplaçant la maxime « En fait de meubles, possession vaut titre » de l’article 2279 à l’article 2276 du Code civil avait montré que ce souci de permanence dans la numérotation ne préoccupait plus guère la Chancellerie. Le dessein auquel obéissait cette stabilité de numérotation n’était pourtant pas négligeable. Comme y avait insisté le doyen Carbonnier, « il faut y voir une considération politique : dans une société dont le droit public avait changé de constitution dix fois en cent cinquante ans, il était bon de maintenir à la constitution civile – la véritable – cette légitimité qu’assure, more britannico, la continuité des formes »163. Mais de telles considérations ont-elles encore leur place à une époque où l’important est de « préparer les esprits à l’inéluctable avènement d’un droit européen des contrats »164.


            67b) L’attractivité. À une époque où l’idée de concurrence s’insinue partout et est devenue omniprésente, l’attractivité du droit des contrats se décline sous plusieurs formes.


            – Attractivité sur le plan culturel et politique : ayant servi de modèle à nombre de législations au XIXe siècle en raison de ses qualités intrinsèques, mais aussi de la position éminente occupée alors par la France, le Code civil a, dit-on, perdu au fil du temps une bonne part de son rayonnement. La réforme vise à lui restituer sa valeur de modèle et à lui permettre de peser dans un éventuel débat européen.


            – Attractivité économique : avec la mondialisation, s’est développée une compétition entre les droits, les opérateurs privés du commerce international étant portés à sélectionner celui qui leur apparaît le plus performant. Là encore, la réforme vise à améliorer la position du droit français.


            Reste à savoir si, sur l’un et l’autre points, les moyens utilisés sont opérants.


            68La fonction de modèle. S’agissant de la fonction de modèle, deux politiques se sont dessinées d’entrée de jeu. Celle de l’avant-projet Catala répondait à l’idée que, pour remplir cette fonction, le droit français « devait, avant tout, rester ferme sur ses bases »165et essayer de montrerle meilleur de la tradition française. Celle de l’avant-projet Terré était guidée par l’idée que le droit français devait gommer ses spécificités les plus visibles et « rapproch[er] son vocabulaire et son mode de fonctionnement des standards européens »166. C’est cette seconde orientation qu’a suivie la Chancellerie avec ses différents projets puis l’ordonnance de février 2016, sans que le changement de majorité emportât sur ce point un quelconque changement d’orientation.


            À essayer d’éprouver l’efficacité de chacune de ces démarches, on relèvera simplement que l’avant-projet Catala a été spontanément l’objet de six traductions (anglais, américain, allemand, arabe, espagnol, italien)167, l’avant-projet Terré et les projets de la Chancellerie n’étant l’objet d’aucune. Bien sûr, on peut voir dans cette différence de traitement le résultat de la prime dont bénéficie celui qui prend l’initiative du mouvement de renouveau. Mais il est probable qu’elle provient aussi du fait que la force de rayonnement d’un droit est d’autant plus grande qu’il reste fidèle à sa tradition. Ainsi qu’on l’a souligné, « la suppression des traits distinctifs d’un droit affaiblit d’autant sa valeur de modèle »168. Ce n’est pas en imitant les autres systèmes que le droit français peut améliorer son rayonnement, car « l’original est toujours plus séduisant que la copie »169. Quel intérêt revêtirait, au demeurant, la traduction en langues étrangères de textes français qui ne seraient qu’un ersatz du volapück juridique qui se décline déjà dans les cénacles européens ou encore du « globish juridique façonné par les droits anglo-saxons et nordiques »170 ? Vouloir, au demeurant, mesurer le rayonnement d’un droit qui n’est que la copie de ce qui se pratique ailleurs n’a strictement aucun sens171.


            À cet égard, le sort fait à la cause, dont il sera traité ultérieurement (v. ss 403 s.), a revêtu dans ce débat un caractère emblématique. Le rapport au président de la République prend pour illustration de l’attractivité nouvelle du droit français l’« abandon formel de la cause » qui permet à la France de se rapprocher de la législation de nombreux pays étrangers, tout en consacrant dans la loi les différentes fonctions dont celle de rééquilibrage du contrat que la jurisprudence lui avait assignées ». Il reprend ainsi à son compte la critique qui avait été adressée au projet Catala et à son choix de maintenir la cause : « le maintien de cette exception française contre vents et marées, contredi(sai)t l’un des principaux desseins poursuivis par l’avant-projet (Catala), à savoir que le nouveaucode redevienne un modèle exportable hors de nos frontières »172. Mais est-ce exporter son modèle que de s’aligner sur celui de l’étranger, tout en faisant perdre au droit français, par cette abdication, la place éminente qu’il avait dans sa sphère traditionnelle d’influence, laquelle était loin d’être négligeable ? Lorsque la Chancellerie avance pour justifier sa position que la tradition causaliste française « serait largement méconnue en droit comparé », elle ignore volontairement et assez malhonnêtement, nombre de pays dont les liens historiques et culturels avec la France sont anciens et profonds en Europe, en Amérique du Sud, en Amérique du Nord, en Afrique et au Moyen-Orient173. Est-ce ainsi qu’il faut comprendre le rayonnement de la culture juridique française ? Comme on l’a justement relevé, il y a là une « faute géopolitique majeure »174. En réalité, derrière l’écran de fumée que constitue le discours sur une meilleure attractivité du droit français, les choix ainsi opérés sont l’expression d’un sentiment qui anime aujourd’hui une bonne partie des élites françaises, y compris au sein de la magistrature et de l’Université : la « haine de soi » qui prend ici la forme d’un dénigrement systématique de ce qui constitue le cœur de la tradition juridique française175. Cette « haine de soi » s’est, au demeurant, exprimée avec tant d’inventivité et de verve à l’occasion du débat dont la cause a été l’objet qu’on a pu, à son propos, improviser, à la manière de la tirade du nez de Cyrano de Bergerac, une tirade de la cause176 : « en variant le ton, par exemple tenez : Animalier : la cause est un “hippogriffe” ; Médical : le droit français est malade de la “causalite” ; Pédagogique : “si vous avez compris la cause, c’est qu’on vous l’a mal expliquée” ; Humoristique : “cause toujours” ; Patriotique, c’est-à-dire, bien sûr, par les temps qui courent dérisoire : la cause c’est la “cocoricause” ; Politique : si vous êtes un partisan de la cause, c’est que vous êtes un “tenant de l’immobilisme”, grief mortel dans un pays où, comme le relevait le doyen Carbonnier, la grande peur qui habite les élites et qui, ajoutait-il, leur a fait faire “toutes les sottises” est “la peur de ne pas être assez avancé, la peur de ne pas avoir l’air assez jeune” »177. Dans toute la mesure où la réforme a été commandée par un tel mépris de la tradition française, il est probable que son attractivité risque d’être assez réduite.Ce n’est pas notamment en s’humiliant et en rapetissant ce qui fait sa spécificité que la France pèsera dans le débat européen.


            69L’analyse économique. S’agissant de l’attractivité économique, il est, en général, insisté sur ce que le droit des obligations, en ce qu’il est le socle des échanges économiques, doit présenter de ce point de vue une efficacité maximale. L’analyse économique du droit, développée par le mouvement Laws and economics, a mis en avant l’idée que les droits étaient des produits en concurrence sur un marché mondial des normes entre lesquels les opérateurs économiques seraient portés à choisir ceux qui emportent un moindre coût. Cette approche a été popularisée par les classements opérés par la banque mondiale dans ses rapports Doing business. C’est là une vision très particulière des choses qui méconnaît que le droit remplit d’abord une fonction sociale, en sorte qu’il ne saurait être gouverné par le seul calcul économique. Aussi bien, convient-il de relever que les auteurs de la réforme, s’ils se sont montrés soucieux d’améliorer l’efficacité économique du droit des obligations et notamment du droit des contrats, n’en ont pas fait un objectif exclusif, puisqu’ils mettent également en avant d’autres impératifs – par exemple, l’exigence d’une meilleure justice passant par une protection de la partie faible. Afin de souligner que le droit issu de l’ordonnance favoriserait une meilleure efficacité économique, on relève, en général, un certain nombre d’innovations, notamment le fait que le droit nouveau en mettant en place de nouvelles procédures, telles les actions interrogatoires, ou encore en consacrant l’unilatéralisme au sein du contrat, permet de prévenir le contentieux ou de le résoudre sans nécessairement recourir au juge.


            Certains éléments portent néanmoins à relativiser ces données. Des enquêtes menées auprès de directeurs juridiques d’entreprises européennes ont montré, en effet, que ceux-ci étaient plus portés à choisir le droit qu’ils ont étudié et qu’ils connaissent qu’à se déterminer en fonction de la supposée efficacité économique de tel ou tel système juridique. Il a été, au demeurant, relevé que les avantages attachés au choix ex ante de tel ou tel droit des obligations sont difficilement « quantifiables ». En la matière, ce qui est susceptible de se rencontrer, plutôt qu’un effet attractif, est un « effet répulsif », qui peut résulter notamment de dispositions permettant la remise en cause par le juge de clauses qui participent de l’équilibre économique et financier sur lequel les parties se sont accordées178. C’est ainsi que la très grande incertitude entourant la condition faite par la jurisprudence française aux clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité179 avait pu, à la veille de la réforme, être perçue comme constituant un handicap pour le droit français, tant les retombées économiques en sont évidentes. L’apparition d’un vice de dépendance ou encore de la révision judiciaire pour imprévision, ainsi que la prise encompte par le droit commun des contrats de la notion de clauses abusives afin de les éradiquer, ont pu être présentées comme de nature à produire cet effet répulsif. Mais c’est alors un autre objectif que poursuivent les auteurs de la réforme : une meilleure justice, notamment à travers une protection de la partie faible.


            70c) La justice. Le thème de la justice est, on l’a vu, l’un des grands classiques du droit des contrats. L’équilibre contractuel a toujours été une des finalités de ce droit. En la matière, la philosophie du droit français des contrats n’a pas changé avec la réforme de 2016. Celui-ci reste gouverné par le principe de « commutativité subjective »180. Le juste contractuel s’entend en principe de l’équilibre voulu par les parties qui sont présumées être les meilleurs juges de leurs intérêts. Posée initialement par l’ancien article 1104 du Code civil, la règle se retrouve quasi inchangée à l’actuel article 1108 : « le contrat est commutatif lorsque chacune des parties s’engage à procurer à l’autre un avantage qui est regardé comme l’équivalent de celui qu’elle reçoit ». Ce principe commande, entre autres, la règle de la non-prise en compte de la lésion lors de la formation du contrat, laquelle est désormais posée à l’article 1168 du Code civil. Encore faut-il que cet équilibre ait réellement été voulu par les parties, c’est-à-dire qu’il soit le produit d’un consentement lucide (sanité d’esprit, capacité), éclairé (absence d’erreur et dol) et libre (absence de violence).


            Ces règles étaient, on l’a vu, en adéquation avec la réalité que les rédacteurs du Code civil avaient sous les yeux : celle de contrats négociés par des personnes de compétence et de force économique équivalente et donc aptes à défendre leurs intérêts. Mais la réalité contractuelle a évolué avec l’apparition et le développement de contrats conclus entre des personnes qui sont dans une situation structurelle d’inégalité, en raison notamment de la puissance économique d’une des parties. On a vu que législateur et jurisprudence avaient essayé de remédier à cette situation, le premier au moyen de dispositions spéciales propres à certains contrats ou encore de droits spéciaux des contrats (consommation, concurrence), la seconde en puisant dans le droit commun et en l’infléchissant ponctuellement. La réforme va plus loin en créant, à côté de la traditionnelle catégorie des contrats de gré à gré, librement négociables entre les parties, une catégorie nouvelle, celle du contrat d’adhésion, qui vise l’hypothèse où une des parties a la maîtrise du contenu du contrat ce qui pourrait la porter à y introduire des stipulations qui l’avantageraient à l’excès, et en y attachant un régime juridique propre sur un certain nombre de points : clauses abusives, interprétation. C’est dire que l’ordonnance de 2016 a entrepris de répondre à une des grandes interrogations qui étaient pendantes à la veille de la réforme : traiter dans le cadre du droit commun des contrats des difficultés soulevées par l’existence d’une situation structurelled’inégalité entre les contractants. Une telle approche n’est pas sans soulever des interrogations fondamentales dans la mesure où c’est la notion même de contrat qui s’en trouve infléchie. On essaiera de répondre à ces interrogations en approfondissant la notion de contrat d’adhésion (v. ss 109 s.) ainsi que son régime juridique (v. ss 467).


          


          

            2


            Les tendances régressives


            71Présentation. Dans l’immédiat, pour clore ce rapide panorama des orientations de la réforme de 2016, il convient de relever que si, en introduisant dans le droit français des contrats la notion de contrat d’adhésion, celle‑ci a entrepris de répondre à l’une des grandes interrogations auxquelles était confronté le droit français des contrats, à savoir l’existence de parties placées dans une situation structurelle d’inégalité, elle a en revanche assez largement méconnu deux données : le besoin de diversifier le droit commun du contrat afin de prendre en compte le fait que celui‑ci est devenu le support d’opérations économiques à la logique très différente, et la nécessité d’assigner au jeu du libre marché des bornes claires. À quoi s’ajoute, méthodologiquement, le fait de privilégier les solutions particulières au détriment des formules générales.


            72a) Le besoin d’une diversification du droit commun des contrats. C’est devenu un lieu commun de relever que le droit commun des contrats du Code civil de 1804 avait été élaboré en contemplation du modèle de la vente, imprimant ainsi à celui‑ci une physionomie particulière. Caractérisé par la simplicité et l’immédiateté de l’échange, le modèle de la vente débouche sur une théorie générale doublement dépouillée.


            Ayant pour objet de réaliser une permutation, le contrat procède à celle‑ci en donnant naissance à des obligations réciproques dont l’exécution suffit à atteindre l’objectif économique qui lui est fixé. Formé par l’accord des volontés, le contrat s’éteint par l’exécution immédiate des obligations auxquelles il donne naissance. En d’autres termes, le contrat était perçu, en 1804, comme se formant et s’exécutant instantanément, comme dépourvu d’épaisseur temporelle. Rien n’était prévu en ce qui concerne la formation d’un contrat qui s’échelonnerait dans le temps, qui se formerait par étapes. Rien n’était prévu non plus en ce qui concerne la résolution des problèmes que soulèverait l’exécution d’un contrat qui s’étalerait dans le temps : durée, révision.


            Conçu sur le modèle du contrat-échange, le contrat est le support d’un seul type d’opération économique, l’échange de biens ou de services. Reposant sur un jeu à somme nulle, il vise uniquement à la conciliation d’intérêts contraires et est perçu comme le produit d’une « transaction entre des intérêts opposés », d’un « compromis entre des intérêts anatagonistes ».


            Il est évident qu’un droit commun aussi étroitement entendu présente de graves insuffisances. Nombre des contrats auxquels le code consacrait,dès 1804, des dispositions spéciales ont une dimension temporelle et exercent une emprise sur l’avenir. Tel est le cas, par exemple des contrats au moyen desquels sont assurés la subsistance et le logement d’une part importante de la population : contrat de travail, contrat de bail. Comment un droit commun des contrats digne de ce nom pourrait-il ignorer totalement une telle réalité ?


            Quant aux contrats, tous n’ont pas pour ressort la conciliation d’intérêts contraires. Le contrat de société est, aux termes de l’article 1833 du Code civil, conclu « dans l’intérêt commun des parties ». Et si la figure sociétaire, présentée comme marginale, a longtemps été perçue comme une curiosité de la réalité contractuelle, l’apparition et le développement des contrats dits d’intérêt commun a renouvelé la donne. Découverte à la fin du XIXe siècle par la jurisprudence avec le mandat d’intérêt commun, cette catégorie a, ainsi qu’on l’a vu, connu une indéniable expansion à l’époque contemporaine (v. ss 50).


            Aussi bien, la doctrine et la jurisprudence avaient-elles entrepris de relever le défi que constituait cette double carence du code de 1804. L’irruption du facteur temps avait été prise en compte tant en ce qui concerne la formation du contrat que ses effets : formation successive du contrat et contrats à effet successif avaient donné lieu à de multiples études et avaient été l’occasion d’une jurisprudence fort riche. Les problèmes soulevés par la négociation contractuelle, la « punctation », le régime des différents avant-contrats élaborés par la pratique, la durée des contrats, leur éventuelle révision avaient reçu au fil du temps des réponses prétoriennes bien assises mais dont aucune n’avait son siège dans les textes du Code. Plus récente, la catégorie des contrats d’intérêt commun avait été conceptualisée par la doctrine, et les problèmes juridiques spécifiques qu’elle soulevait avaient commencé à recevoir certaines réponses de la jurisprudence, par exemple à travers la prise en compte de l’erreur sur la rentabilité économique (v. ss 285).


            Au-delà des contrats de coopération, qui n’en sont qu’une illustration, un auteur a plus récemment regretté que la réforme du droit commun se soit réalisée en ignorant les nouveaux contrats d’affaires, fruits de l’ingénerie juridique, pour laquelle la convention n’est plus perçue comme une fin, mais comme un moyen au service de perpectives plus vastes181.


            73Une réponse contrastée. Dans ces conditions, on aurait pu espérer que l’ordonnance de 2016 prendrait pleinement en compte ces réalités ignorées par le Code de 1804. Or sur ce point, les réponses sont contrastées.


            S’agissant de la prise en compte du facteur temps au sein de la réalité contractuelle, la réforme s’est dans l’ensemble montrée attentive à cettedonnée182. La période des négociations précontractuelles (art. 1112 s.) ainsi que la condition juridique des avant-contrats qui sont susceptibles de la ponctuer (art. 1123 et 1124) sont l’objet de dispositions, parfois assez minutieuses. Néanmoins, s’agissant des avant-contrats, la réforme reste très parcellaire, puisqu’elle se limite à une définition et à la consécration ou à l’infirmation d’une jurisprudence sur un point précis, en sorte que l’essentiel de leur régime juridique continuera de relever de la jurisprudence. La catégorie des contrats à exécution successive fait son entrée dans le Code (art. 1111‑1) ainsi que celles des contrats à durée déterminée et des contrats à durée indéterminée, qui sont réglementés dans une section propre dédiée à la durée des contrats (art. 1210 s.). De même en va-t‑il pour les notions de contrat cadre et de contrat d’application dont la mise en œuvre ne se conçoit pas sans l’écoulement du temps. La révision du contrat en cas de changement imprévisible des circonstances entourant sa conclusion est prise en compte (art. 1195).


            En revanche, les contrats d’intérêt commun sont totalement ignorés. Aucune définition n’en est donnée. Pis, comme on le verra, la nouvelle définition des contrats à titre onéreux est conçue de telle façon qu’elle s’identifie exclusivement aux contrats-échange (v. ss 101). Quant au nouvel instrument forgé par la réforme pour remplacer la cause, à savoir la contrepartie, il a manifestement été modelé en contemplation du modèle du contrat-échange et ne saurait répondre aux difficultés inhérentes aux contrats d’intérêt commun (v. ss 419). Certes, on peut tout à fait concevoir que, en présence d’une réalité relativement nouvelle, les auteurs de la réforme aient préféré que son régime, encore inabouti en jurisprudence sur plusieurs points, soit progressivement précisé par celle‑ci avant que le législateur ne le définisse183. Au moins aurait-il fallu conserver une définition du contrat à titre onéreux qui englobe ces contrats et des instruments suffisamment souples, telle la cause dans la configuration que lui avait donnée l’ancien article 1131 du Code civil, pour que cette jurisprudence trouve des appuis dans les textes. C’est, très exactement, l’orientation contraire qu’ont suivie les auteurs de la réforme. Alors qu’il avait été insisté sur ce que le Code de 1804 souffrait de ce qu’il avait été conçu exclusivement en contemplation du modèle de la vente et sur l’utilité qu’il y aurait à diversifier le droit des contrats en fonction de la logique économique de l’opération qu’il porte184, ses auteurs ont encore accentué l’alignement du nouveau droit commun sur le modèle du contrat-échange. Il y a là une nouvelle illustration de ces tendances régressives du droitcontemporain que Bruno Oppetit avait si bien mises en lumière185. La raison s’en trouve probablement dans le fait que les auteurs de l’ordonnance ont procédé, comme cela a été relevé, à une « exploitation insuffisante des travaux de la doctrine moderne qui fait pourtant preuve d’une riche créativité. Plutôt que de chercher l’inspiration “en interne”, le gouvernement a préféré privilégier le recours au droit comparé », lui-même identifié aux « seuls instruments virtuels d’harmonisation »186. Là encore, le doyen Carbonnier avait mis en garde contre une telle orientation : « a beau mentir qui vient de loin ou le mythe du législateur étranger »187.


            74b) Les limites au jeu du marché. La mondialisation ayant créé un contexte toujours plus favorable au marché, quelles bornes assigner au contrat ? Bien loin d’affuter les instruments juridiques permettant de vérifier que les contrats respectent les intérêts généraux de la société, la réforme opérée par l’ordonnance de 2016 les émoussent ou les suppriment.


            Sœur jumelle de l’ordre public, la notion de « bonnes mœurs » entendait faire obstacle au développement de ce qu’on a parfois désigné par l’expression de « mauvaise vie », laquelle évoque toute une atmosphère : le stupre, la luxure, le jeu, la drogue, etc. C’est ainsi que la jurisprudence annulait, en prenant appui sur cette notion, toute une série de conventions : conventions ayant pour objet l’installation ou l’exploitation d’une maison de tolérance, libéralités entre concubins lorsqu’elles ont pour but la formation ou la reprise de rapports illégitimes, etc. Mais rompant avec cette jurisprudence, la Cour de cassation devait poser, au XXe siècle finissant, que « n’est pas nulle comme ayant une cause contraire aux bonnes mœurs la libéralité consentie à l’occasion d’une relation adultère »188. Poursuivant dans cette voie, elle a ultérieurement décidé que le contrat proposé par un professionnel, ayant pour objet l’offre de rencontres en vue de la réalisation d’un mariage ou d’une union stable, « n’est pas nul comme ayant une cause contraire […] aux bonnes mœurs, du fait qu’il est conclu par une personne mariée »189. Bien loin de réagir contre cette orientation, la réforme l’entérine en supprimant la notion de bonnes mœurs. L’article 1102 nouveau du Code civil dispose que la « liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux règles qui intéressent l’ordrepublic ». Les bonnes mœurs sont ainsi passées par perte et profit. Le message est clair : la morale traditionnelle ne saurait désormais borner le marché ; loin de préjudicier à la société capitaliste, la libre consommation sexuelle s’ajuste parfaitement à celle‑ci puisqu’elle est de nature à augmenter le profit, seule donnée qui lui importe vraiment. Pornographie, messagerie, entreprises de « service », presse spécialisée… autant de nouveaux marchés qui, échappant aux interdits traditionnels, n’ont plus pour régulateur que la loi de l’offre et de la demande. Perçue comme une entrave au jeu du libre-échange, la morale sexuelle traditionnelle est récusée.


            Autre manifestation de cette orientation, la disparition d’un interdit traditionnel, celui des « choses hors du commerce ». Alors que l’esprit du droit français a toujours été caractérisé par l’utilisation de clauses générales, on aura recours désormais en la matière à des dispositions spéciales, qui risquent d’être dépassées par l’inventivité des opérateurs.


            La réforme ne fait ici, au demeurant, que s’aligner sur les Principes de droit européen du contrat, lesquels sont, en ce domaine, singulièrement discrets. En bon instrument d’une Europe entièrement inféodée aux intérêts marchands, les Principes du droit européen du contrat précisent, à l’article 4‑101, que le chapitre 4 relatif à la validité du contrat « ne traite pas de l’invalidité découlant de l’illicéité ou de l’immoralité du contrat ». Et si l’illicéité ressurgit à l’article 15‑101 qui prévoit qu’un contrat est privé de tout effet dans la mesure où il est contraire aux principes reconnus comme fondamentaux par le droit des États membres de l’Union européenne, l’immoralité passe aux oubliettes. Aussi bien la Cour de Luxembourg a‑t‑elle posé qu’à l’intérieur de l’Union européenne, la prostitution est une activité économique indépendante, bénéficiant de la liberté d’établissement et de la libre prestation de services190. Quant à la Cour de Strasbourg, elle juge la prostitution incompatible avec la dignité humaine uniquement lorsqu’elle est contrainte191.


            De manière plus générale, la tendance est nette qui, depuis 2017, cherche à faire sauter tous les freins – loi littorale, protection des monuments historiques, aménagements nécessaires aux handicapés, etc. – pour permettre aux puissances d’argent de maximiser leur profit.


            75c) Le retour des solutions particulières. L’un des traits de la tradition française est de privilégier les formules générales au détriment des solutions particulières. Le meilleur exemple de cette approche est certainement l’ancien article 1382 du Code civil, devenu l’article 1240, qui dispose « Tout fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ». Rompant avec le système romain des délits spéciaux, il confère au droit français une réelleplasticité qui lui a permis de répondre à un certain nombre de questions sans avoir à se livrer aux contorsions que d’autres droits, restés fidèles à l’inspiration romaine, ont dû employer. La question de la rupture des pourparlers et l’approche allemande en termes de culpa in contrahendo (v. ss 248) offre une bonne illustration de ces détours. Et lorsqu’un problème nouveau apparaît, la généralité de la formule a permis d’y apporter une solution très rapidement. La question de l’atteinte à la vie privée, résolue par la jurisprudence française sur le fondement de l’article 1382, bien avant l’adoption de l’article 9 du Code civil, alors que les droits allemands et anglais, fidèles chacun à leur manière à la tradition romaine, n’y ont répondu que plus tardivement, l’illustre fort bien192. Or, on constate dans la réforme du droit des contrats une tendance à s’en remettre aux solutions particulières au détriment des formules générales. L’abandon de la notion de « choses hors du commerce » en fournit une première illustration. Mais, dans ce registre, c’est certainement le sort fait à la cause qui illustre le mieux cette approche : « on passe sous silence le concept général pour n’énoncer que des solutions particulières »193 ; comme on le verra, la cause est remplacée par une « boîte à outils » (v. ss 404). C’est dire qu’on a, là encore, un bel exemple des tendances régressives de la réforme du droit des contrats. Peut-être faut-il y voir l’influence d’un des membres les plus importants du groupe Terré qui a marqué à plusieurs reprises sa distance à l’égard de la tradition française194 et sa fascination pour tout ce qui se pratique ailleurs195.


          


        


      


    


    










  

    

      Section 2


      Notion et classification du contrat


      76Présentation. En bonne logique, le droit commun des contrats devrait être formé des règles communes à tous les contrats, ce qui suppose pour délimiter son domaine d’application de définir une notion de contrat suffisamment compréhensive pour qu’elle englobe l’ensemble de la réalité contractuelle. Mais si l’on s’en tenait à cette vision du droit commun des contrats, celui‑ci serait d’un volume assez limité, car il ne comprendraitqu’un assez petit nombre de règles : celles qui ont trait au consentement, à la capacité, au but. Pour que le droit commun des contrats puisse appréhender une réalité contractuelle qui s’est complexifiée au fil du temps, il lui a fallu épouser cette réalité et donc se diversifier. D’où l’existence, à côté des règles communes à tous les contrats, de règles propres à certaines catégories de contrats qui recouvrent un nombre indéterminé de situations et ne se ramènent pas à un contrat nommé, l’ensemble de ces règles formant alors la théorie générale du contrat196. C’est dire l’importance que revêt, pour une bonne appréhension de celle‑ci, l’existence des grandes classifications des contrats. Aussi bien les auteurs de la réforme de 2016, après avoir défini la notion de contrat à l’article 1101 du Code civil, ont-ils posé aux articles 1105 et suivants quelques grandes classifications qui structurent la réalité contractuelle. On envisagera successivement la notion de contrat (§ 1) puis les principales classifications des contrats (§ 2).


      

        § 1


        Le contrat et les notions voisines


        77Contrat et convention. Le contrat était défini par l’ancien article 1101 du Code civil 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 »197. On en déduisait que le contrat était une variété de convention : alors que la convention était un accord de volontés destiné à produire des effets de droit, le contrat était plus spécifiquement l’accord de volontés qui créait des obligations. À la veille de la réforme, il était généralement enseigné que la distinction entre contrat et convention n’avait plus guère d’intérêt, et que les deux termes étaient utilisés indifféremment l’un pour l’autre198.


        Sur ce point, les projets Catala et Terré ont retenu des partis diamétralement opposés, conformément à leur ligne d’inspiration respective. Le projet Catala a choisi de maintenir la distinction traditionnelle, tout en modernisant la formulation de la définition du contrat : « le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres à accomplir une prestation ». Le projet Terré a choisi de mettre fin à la distinction en donnant à la notion de contrat une acception large : « le contrat est un accord de volontés par lequel deux ou plusieurs personnes établissent, modifient ou suppriment entre elles un rapport de droit ».


        L’ordonnance de 2016 n’a retenu aucun de ces deux partis. Elle a maintenu la distinction entre la convention et le contrat, tout en déplaçant lafrontière entre les deux. Aux termes du nouvel article 1101, « le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre les obligations ». Selon le rapport au président de la République, « la convention, notion plus large incluant tout accord de volontés destiné simplement à produire des effets de droit » subsiste. L’article 1100‑1, al. 1 y fait, au demeurant, référence lorsqu’il constate que les actes juridiques « peuvent être conventionnels ». Mais la « définition modernisée du contrat » qui englobe désormais non seulement la création des obligations mais aussi leur modification, transmission ou extinction réduit l’empire de la convention au point que celle‑ci ne revêt plus qu’un caractère « résiduel »199, sans qu’il soit pour autant évident de définir concrètement le domaine de chacune de ces notions, et sans que la définition du contrat rende vraiment compte de la réalité que cette notion recouvre habituellement.


        Aussi bien afin de préciser la notion de contrat en reprendra-t-on les éléments constitutifs (A) avant d’essayer de la distinguer des figures voisines (B).


        

          A


          La définition du contrat


          78La définition retenue par la réforme de 2016. En définissant le contrat comme « un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations », l’article 1101 du Code civil met en avant deux éléments : 1) un accord de volontés ; 2) qui a pour objet des opérations sur obligations. On traitera de chacun de ces aspects.


          1) L’accord de volontés. Il suppose, comme le texte le souligne, « deux ou plusieurs personnes » dont les volontés se rencontrent. Cette exigence permet, comme on le verra bientôt, de distinguer le contrat de l’acte juridique unilatéral, celui‑ci reposant sur une manifestation de volonté émanant d’une seule personne (v. ss 82). À la différence du Code de 1804 qui était silencieux sur la question, les textes nouveaux analysent la procédure de rencontre de l’offre et de l’acceptation (v. ss 162 s.).


          Mais, tout en donnant consistance à la notion d’accord des volontés, la réforme de 2016 la complique. Dans une vision traditionnelle, cet accord de volontés vise un contrat qui est le fruit de la rencontre des volontés de personnes qui, par une libre discussion, en définissent le contenu. Les stipulations du contrat sont librement négociables entre les parties. Or, la réforme de 2016 a fait émerger une catégorie nouvelle, le contrat d’adhésion, dont le contenu est sous l’entière maîtrise d’une des parties, l’autre partie étant seulement libre d’y adhérer ou non. La définition de l’accord des volontés s’en trouve transformée : il faut pour qu’un contrat se formedes volontés congruentes, c’est-à-dire qui s’ajustent parfaitement et se prennent « au piège l’une de l’autre »200, peu important la part que chacune d’elles a pris à la définition du contenu du contrat. Les parties consentent au même projet normatif (v. ss 265).


          2) Ses effets. Pour qu’un accord de volontés soit qualifié de contrat, il faut selon l’article 1101 qu’il soit « destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Le périmètre du contrat s’étend par rapport à celui de la convention. Alors qu’auparavant le contrat était uniquement l’accord de volontés créateur d’obligations, il englobe désormais aussi les opérations sur obligations existantes : transmission, modification, extinction. Il en résulte que la cession de créance ou la remise de dette qui, à suivre la terminologie traditionnelle, étaient des conventions deviennent des contrats.


          79Les insuffisances de cette définition. Mais, même ainsi étendue, la définition du contrat est loin de lui permettre de rendre compte de la réalité du paysage contractuel et plus particulièrement de ce que doctrine et pratique placent aujourd’hui sous cette appellation201. À cet égard, la doctrine avait mis en évidence les insuffisances de la définition traditionnelle et relevé les déviations que celle‑ci avait engendrées en matière d’analyse juridique. Elle soulignait que nombre d’accords de volontés avaient pour effet non seulement de créer des obligations, mais aussi de produire d’autres effets de droit. Par exemple, la vente entraîne un effet translatif de propriété qui est « un effet, légal, automatique du contrat ». En d’autres termes, le contrat ne pouvait se réduire aux obligations qu’il fait naître. Aussi bien, le fait que l’ancien article 1101 définisse le contrat par la création d’obligations avait-il concouru à obscurcir et à déformer l’analyse juridique de celui‑ci en contribuant soit à ramener artificiellement certains effets de droit à des obligations, soit à les marginaliser lorsqu’ils étaient irréductibles à la création d’obligations202. Alors que la force obligatoire du contrat ne se réduit pas à la création d’obligations, l’« obligatoire » avait été, pour reprendre la terminologie de M. Pascal Ancel, absorbé par l’« obligationnel »203. Selon cette doctrine, il fallait, pour avoir une représentation plus exacte du contrat, considérer que celui‑ci donnait naissance à une nouvelle norme juridique204.


          Ultérieurement, ces critiques devaient prendre un relief accru avec le mouvement de diversification contractuelle déjà relevée (v. ss 50). Longtemps instrument exclusif d’échange, le contrat est également devenu, au fil du temps, le support d’opérations économiques de typesynergique, ce qui s’est traduit par le développement de la catégorie des contrats d’intérêt commun. Or, autant la définition réduisant le contrat à un acte créateur d’obligations pouvait rendre compte, sans trop de difficultés, des contrats conçus sur le modèle de l’échange, autant elle se révèle impropre à englober ces contrats d’un type nouveau. Pour les premiers, en effet, la norme contractuelle s’identifie, pour l’essentiel, aux obligations auxquelles le contrat donne naissance. Il suffit pour que ces contrats atteignent leur objectif, à savoir réaliser une permutation, que soient exécutées les obligations réciproques qu’ils engendrent. Le contrat peut alors être perçu comme une « technique permettant d’accoucher des obligations » liées par un rapport d’interdépendance205. Mais avec le phénomène de diversification contractuelle précédemment relevé, une telle analyse est devenue insuffisante. À considérer les contrats d’intérêt commun, ceux-ci donnent certes naissance à des obligations. Mais ces obligations s’inscrivent dans un projet commun qui les dépasse. Pour que le contrat atteigne son objectif, à savoir réaliser le projet commun, il faut que ces obligations s’enchaînent selon un certain ordre et s’ajustent au fil du temps (v. ss 356, 631). Comme l’a mis en évidence, M. Rémy Libchaber dans un article remarqué, la norme contractuelle prend alors une « épaisseur » beaucoup plus forte dans la mesure où elle ne se réduit pas à établir un lien d’interdépendance entre des obligations dont la seule exécution suffit à satisfaire les intérêts des parties mais les accompagne pour les coordonner dans le cadre d’un projet commun et les adapter au fur et à mesure des difficultés que celui‑ci rencontre206. Parfois même, la norme contractuelle prend un relief encore plus accentué dans la mesure où le contrat a pour objet non la création d’obligations, mais celle d’une entité nouvelle, par exemple une personne morale avec le contrat de société.


          On aurait pu attendre de la réforme qu’elle retienne une définition du contrat suffisamment compréhensive pour essayer de mettre fin à ces distorsions et lui permettre de rendre compte de l’ensemble de la réalité contractuelle. Telle n’a manifestement pas été l’ambition de ses auteurs. Identifiant plus encore que le Code de 1804 le contrat au modèle de l’échange, les auteurs de la réforme ont fait, on l’a vu, totalement l’impasse sur les contrats d’intérêt commun. Et lorsqu’ils ont entrepris d’introduire parmi les classifications des contrats de nouvelles catégories, celles-ci font cruellement apparaître l’inadéquation de la définition retenue. C’est ainsi que la notion de contrat cadre fait son apparition à l’article 1111 et y est définie comme « l’accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques générales de leurs relations contractuelles futures » (v. ss 119). Or M. Pascal Ancel avait précisément choisi ce type de contrat pour illustrer l’existence de contrats dont l’effet normatif est certain sans qu’ils engendrent pour autant des obligations. Et de fait, leur seul objet est, en principe, de fixer des normes régissant lescontrats d’application que les parties passeront ultérieurement207. Autrement dit, il n’est besoin que de rapprocher deux textes séparés par dix articles pour constater que la définition qui coiffe le sous-titre intitulé « le contrat » est, du fait de son archaïsme, assez largement inappropriée. C’est dire que, sur ce point comme en d’autres domaines, la réforme de 2016 est un bel exemple d’occasion manquée. La seule innovation à laquelle elle procède, à savoir englober dans la notion de contrat, la modification, la transmission et l’extinction des obligations ne permet en rien de répondre à ces difficultés. La moindre des choses aurait été qu’une définition modernisée du contrat rende compte effectivement de la réalité que celui‑ci recouvre en pratique. À cet effet, deux voies étaient possibles. La plus simple était de supprimer la distinction contrat-convention, de tenir les deux termes pour synonymes et de les définir comme tout accord de volontés destiné à produire des effets de droit208. La plus délicate était de conserver la distinction. Mais il fallait alors élaborer une nouvelle définition du contrat, ce qui aurait nécessité de prendre appui sur les travaux doctrinaux.


          80La réflexion doctrinale. À essayer de synthétiser ceux-ci, on ne peut mieux faire que de partir des écrits de Hans Kelsen. Dans son fameux article « La théorie juridique de la convention », celui‑ci définit le contrat comme une procédure qui crée une norme209. Le contrat est une procédure de formation qui est caractérisée par un accord de volontés, lequel donne naissance à une norme : la norme contractuelle. Plus qu’à la définition du contrat, cet auteur s’attache, au demeurant, à expliquer la force obligatoire de la norme contractuelle. Pour lui, celle‑ci procède d’une délégation de compétence opérée par le législateur aux parties afin qu’elles règlent elles-mêmes leurs intérêts, une telle démarche étant jugée socialement utile. On retrouve une analyse voisine chez Georges Rouhette, dans sa célèbre thèse sur la notion de contrat210. Prolongeant l’analyse normativiste, celui‑ci utilise une terminologie propre et distingue le « contracter » et le « contracté »211. Le premier vise l’action de contracter, c’est-à-dire, à se placer en amont, la procédure qui va donner naissance au contrat. Le second désigne le résultat de cette action, c’est-à-dire à se placer en aval, la norme contractuelle à laquelle cette action donne naissance. Mais pour lui, seul ce deuxième élément caractérise vraiment le contrat de telle sorte que le contrat serait « un acte productif […] de normes bilatérales », c’est-à-dire « liant deux centres d’intérêt »212. Dans cette conception, l’accord des volontés joue uniquement le rôle d’une sorte d’« interrupteur » qui déclenche le jeu d’opérations économiques typiques préalablement consacrées par la loi213, en sorte que « le droit positif ne connai(tr)ait pas la catégorie unitaire du contrat »214. Mais c’est là, manifestement, réduire à l’excès le rôle de la volonté. Aussi bien, les études ultérieures ont-elles insisté sur ce que le contrat n’est pas une opération quelconque mais l’opération voulue par les parties, en sorte qu’il est le produit d’« une association intime entre la volonté, principe d’initiative, et le monde objectif qui forme la matière de son action ou lui procure ses instruments »215. Comme l’a fort bien synthétisé Jean Hauser, il est « tout aussi faux de prétendre que la volonté pure se suffit à elle-même et est protégée en tant que telle que de prétendre qu’elle n’est rien parce qu’elle subit une transformation dans l’acte juridique »216. À prendre appui sur les travaux les plus récents qui empruntent à Georges Rouhette la notion d’intérêt, mais envisagent le contrat dans ses différentes dimensions217, on serait porté à le définir comme un accord de volontés qui crée une norme juridique qui lie les intérêts des parties, ces intérêts pouvant selon l’opération réalisée être opposés, convergents ou coalisés.


          Extrêmement regrettable pour l’image de la réforme, et donc pour son rayonnement, puisque la définition qui ouvre le sous-titre « le contrat » apparaît, en dépit des transformations qui lui ont été apportées, assez largement inapte à désigner ce que la notion de contrat recouvre dans la « vraie vie » et obscurcit plutôt qu’elle ne la clarifie la distinction de la convention et du contrat, cette question ne présente, sur un plan pratique, qu’un enjeu modeste du fait que l’article 1100‑1, alinéa 2 prévoit que les actes juridiques conventionnels « obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats ».


        


        

          B


          Le contrat et les figures voisines


          81Présentation. Il importe de distinguer clairement le contrat, de figures voisines :


          1) l’acte juridique unilatéral : alors que le contrat repose sur un accord de volontés, l’acte juridique unilatéral est l’œuvre d’une seule volonté (1) ;


          2) les conventions non obligatoires : alors que le contrat est créateur d’obligations, il est des accords de volonté – acte de courtoisie, acte de complaisance –, qui n’engendrent aucune obligation ni même aucun effet de droit (2) ;


          3) les actes juridiques collectifs : alors que le contrat ne crée d’obligations qu’à la charge des parties, l’acte juridique collectif est susceptible d’être imposé à des personnes qui n’y ont pas consenti (3).


          

            1


            Contrat et engagement unilatéral de volonté


            82Acte juridique unilatéral. Un acte juridique unilatéral est une manifestation de volonté émanant d’un individu qui entend créer certains effets de droit sans le concours d’une autre volonté.


            Certains actes juridiques unilatéraux sont l’objet d’une réglementation spéciale. Pour ne prendre que quelques exemples particulièrement significatifs, le droit successoral définit les conditions et les effets du testament, acte par lequel une personne dispose de ses biens pour la période qui suivra sa mort218 ; il traite aussi de l’option successorale qui s’exprime à travers des actes juridiques unilatéraux : acceptation pure et simple, acceptation à concurrence de l’actif net, renonciation219. De même, le droit de la famille connaît la reconnaissance d’enfant qui permet à un homme ou à une femme d’établir sa qualité de père ou de mère sur le seul fondement de sa volonté220. Quant au droit des contrats spéciaux, il fournit de multiples exemples d’actes juridiques unilatéraux. Ainsi, la résiliation des contrats successifs à durée indéterminée s’opère au moyen d’actes juridiques unilatéraux : le congé donné par le locataire ou par le bailleur dans le cas du bail, la démission ou le licenciement du salarié dans celui du contrat de travail221.


            Lacunaire, cette réglementation des actes juridiques unilatéraux n’a pas permis d’élaborer une théorie générale qui leur soit propre. Aussi s’accordait-on à considérer que pour résoudre les questions non tranchées par les textes, il convenait de transposer à l’acte juridique unilatéral le régime juridique du contrat, cette transposition s’accompagnant bien évidemment des adaptations que rend nécessaires la spécificité de l’acte juridique unilatéral222. C’est cette solution qui a été expressément consacrée par la réforme de 2016. L’article 1100‑1, alinéa 2 dispose désormais que les actes juridiques unilatéraux « obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats ». Les adaptations nécessaires seront signalées au fil de l’étude des règles qui gouvernent la formation et les effets du contrat. Mais, dans l’immédiat, une question se pose : peut-on, par une manifestation unilatérale de volonté, donner naissance à une obligation ?


            83L’engagement unilatéral de volonté. Le problème. Les actes juridiques qui viennent d’être évoqués produisent des effets divers : effet translatif pour le testament, effet déclaratif pour la reconnaissance d’enfant, effet abdicatif pour la renonciation, effet extinctif pour le congé ou le licenciement. Mais aucun d’entre eux n’est, à proprement parler, créateur d’obligation. Aussi bien un débat s’est-il engagé qui intéresse directement le droit des obligations. Un individu peut-il, par sa seule volonté, faire naître une obligation ? En d’autres termes, la volonté unilatérale est-elle source d’obligations223 ?


            La réponse est certainement négative si l’auteur de cette manifestation de volonté entend ainsi créer une obligation à la charge d’autrui. À l’évidence, personne ne peut se rendre créancier par le pouvoir de sa seule volonté. Ce serait la négation de la liberté individuelle. En revanche, la question est ouverte de savoir si un individu peut, par la seule opération de sa volonté, se rendre débiteur envers autrui.


            La philosophie individualiste et libérale qui imprégnait, à l’origine, le Code civil orientait plutôt vers une réponse négative. Un individu ne peut être rendu créancier par la volonté d’un autre. Pour que naisse le rapport d’obligation, il faut le consentement du créancier et du débiteur, c’est-à-dire un contrat. La volonté d’une seule de ces deux personnes, serait-ce celle du débiteur, ne peut suffire à les engager l’une à l’égard de l’autre. Mais, avec le déclin des conceptions individualistes et l’apparition de codes plus modernes qui, tel le Bürgerliches Gesetzbuch (BGB), font une place à la théorie de l’engagement unilatéral, un important courant doctrinal emmené par Saleilles224 a proposé d’admettre celui‑ci comme sourcegénérale d’obligations à côté du contrat. Ces suggestions se sont heurtées à des résistances importantes. Le débat s’est développé sur deux plans. Au regard de la théorie juridique, partisans et adversaires de la théorie de l’engagement unilatéral se sont affrontés quant à la possibilité même d’introduire cette source d’obligation dans notre droit. Une réponse positive paraissant s’imposer, la question s’est déplacée sur le terrain de la politique juridique : était-il, en l’état du droit positif français, souhaitable d’accueillir la théorie de l’engagement unilatéral de volonté ? Après avoir retracé cette controverse classique, on recherchera dans quelle mesure les termes en sont renouvelés par la réforme de 2016.


            84a) La controverse. Le débat théorique. À l’encontre de l’admission du principe de l’engagement unilatéral de volonté, on a fait valoir que, si la volonté d’une personne est assez puissante pour la lier, elle devrait être tout aussi puissante pour la délier225. Or il n’est d’engagement véritable qu’irrévocable. Et de fait, il est certain que la volonté ne peut devenir source d’obligation que si une norme extérieure lui confère un tel pouvoir226. Dès lors, toute la question est de savoir si le droit laisse à l’auteur de la promesse la liberté de se rétracter, auquel cas il n’y a pas d’obligation, ou au contraire, s’il la prend en charge au nom du respect de la parole donnée et afin que la confiance que les tiers ont pu placer en elle ne soit pas abusée. À supposer qu’on adopte le second parti, l’individu libre de se lier ou non, ne l’est pas de se lier et de se délier227.


            Guère plus convaincante est l’objection qu’il ne saurait y avoir d’obligation sans créancier228. D’une part, la portée de l’argument doit être relativisée, car bien souvent l’auteur de la promesse désigne la personne qui est appelée à bénéficier de l’engagement unilatéral. D’autre part, il existe en droit français des obligations dont le créancier est provisoirement inconnu. Ainsi en va-t‑il en cas de stipulation pour autrui au bénéfice d’une personne indéterminée ou d’une personne future (v. ss 722 s.).


            Quant au principe de l’indépendance réciproque des individus qui empêcherait qu’une personne puisse devenir créancière sans l’avoir voulu, il est suffisamment sauvegardé par la faculté laissée à chacun de ne pas réclamer les droits dont il est titulaire. Il ne faudrait pas déduire de cette remarque que, l’accord des volontés existant de toute façon au moment où le créancier réclame l’exécution de l’engagement unilatéral, la question de savoir si l’on peut se lier par sa seule volonté est purement formelle. En effet, si l’on subordonne la naissance de l’obligation à l’acceptation du créancier, le débiteur peut révoquer son engagement tant que lecréancier n’en a pas demandé l’exécution, ce qui revient à nier l’existence même de celui‑ci.


            En réalité, on voit bien à travers ce qui précède qu’il n’y a aucune impossibilité logique à admettre la validité de l’engagement unilatéral. C’est la loi qui est la source des obligations. Elle en fait naître de certains faits juridiques (délit civil, par exemple), sans la volonté des personnes intéressées. Elle peut, tout autant, si cela lui paraît utile, faire dériver la naissance d’une obligation de la volonté du débiteur, sans exiger une convention. Tout dépend donc de la position du Code civil. Or, envisagé dans sa rédaction antérieure à 2016, celui‑ci ne faisait aucune allusion à l’engagement unilatéral de volonté, lorsqu’il énumérait dans son article 1370 les différentes sources d’obligations.


            À quoi il était généralement objecté que, replacé dans son contexte, le silence du Code n’avait rien de décisif. On ne pouvait en inférer un refus d’admettre l’engagement unilatéral de volonté, car il était bien plus vraisemblable que ses rédacteurs avaient purement et simplement ignoré la question. Aussi, les auteurs étaient-ils portés à attacher à cette situation, selon leur préférence, des conséquences assez différentes. Pour certains, qui soulignaient que la théorie de l’engagement unilatéral était étrangère à notre tradition juridique, cette théorie ne devait être retenue, dans le silence des textes, qu’exceptionnellement lorsqu’aucun autre moyen ne permet de considérer le déclarant comme tenu d’une obligation dont la reconnaissance apparaît pourtant indispensable229. Bref, la théorie de l’engagement unilatéral n’aurait jamais qu’un rôle subsidiaire, résiduel. Pour d’autres qui, avec Saleilles, avaient été séduits par les innovations initiées par le Code civil allemand, il était préférable de reconnaître dans la volonté unilatérale une source générale d’obligations230. On aurait ainsi fait l’économie des déformations qu’on inflige en de multiples occasions aux notions de contrat, de délit, de quasi-contrat pour leur permettre de rendre compte de certaines solutions de notre droit positif231.


            Ainsi engagé, le débat qui se hisse jusqu’à la théorie générale du droit était difficile à trancher : fallait-il préserver l’homogénéité de notre système juridique, en évitant au maximum l’intrusion d’un élément étranger à notre théorie des sources de l’obligation, ou l’homogénéité des concepts qui le composent en évitant leur déformation ? La réponse n’était rien moins qu’évidente. Aussi les juges auxquels il revenait de trancher cette question, étaient-ils portés à se placer sur le terrain de la politique juridique et à rechercher si les besoins sociaux rendaient nécessaire ou utile l’admission de cette nouvelle source d’obligation.


            85La politique juridique. Possible au regard de la technique juridique et dans le silence des textes, la consécration de la théorie de l’engagement unilatéral de volonté dépend principalement du point de savoir si elle est ou non opportune. C’est alors à une approche beaucoup plus pragmatique qu’il convient de procéder, le débat portant essentiellement sur le caractère dangereux ou non de l’opération ainsi que sur son utilité.


            Le caractère dangereux : en ne permettant que malaisément de tracer une frontière nette entre ce qui est obligatoire et ce qui ne l’est pas, le principe de l’engagement unilatéral peut présenter des dangers pour son auteur ainsi que pour les tiers. Pour le débiteur lui-même, qui risque de s’engager à la légère, sans saisir toute la portée de son acte. Pour les créanciers éventuels, qui auront fréquemment des difficultés à démontrer l’existence d’un véritable engagement. De ce point de vue, le contrat offre une sécurité plus grande : grâce à l’exigence d’un accord des volontés, il est plus aisé de situer le moment où les engagements deviennent irrévocables et d’établir l’étendue exacte des obligations respectives des parties232. À cela, les partisans de l’engagement unilatéral répondent que, pour surmonter ce danger, il suffit que son efficacité soit subordonnée à la condition que celui‑ci soit suffisamment déterminé et extériorisé et qu’il révèle de la part de son auteur une volonté certaine et réfléchie233.


            Le caractère utile : La question est alors de savoir si la consécration de l’engagement unilatéral de volonté répond, juridiquement, économiquement ou socialement à une nécessité, ou du moins à un besoin. Il est vrai que l’appréciation d’une telle utilité peut laisser place à de multiples interprétations.


            C’est ainsi qu’on a fait valoir qu’il n’était nul besoin de consacrer l’engagement unilatéral de volonté dès lors qu’il entrait en concurrence, pour rendre compte de la réalité, avec des explications solidement éprouvées. De fait, dans maintes hypothèses, l’affirmation de la force créatrice de la volonté unilatérale n’a qu’une valeur spéculative. La théorie de l’engagement unilatéral est invoquée pour expliquer a posteriori des règles de droit positif dont personne ne conteste l’existence et qui ont fonctionné dans notre droit positif bien avant qu’on ait songé à les fonder sur celle‑ci. Ainsi en va-t‑il de la stipulation pour autrui234, de l’offre aux fins de purge émanant de l’acquéreur d’un immeuble grevé d’hypothèque235, des billets au porteur236, de l’engagement des souscripteurs d’une société en voie de constitution237.


            Et dans les cas non réglés par la loi, on faisait valoir que le droit français parvient fréquemment à des solutions voisines de celles qui se pratiquent à l’étranger sur le fondement de la théorie de l’engagement unilatéral en usant des sources traditionnelles des obligations : contrat, quasi-contrat, responsabilité civile. Le débat auquel a donné lieu la question de la promesse de récompense en fournit une excellente illustration.


            À raisonner sur l’hypothèse de la promesse de récompense, le droit allemand fonde son caractère obligatoire sur la théorie de l’engagement unilatéral. Selon l’article 657 du BGB, lorsqu’un individu a fait savoir par annonce publique qu’il récompensera l’accomplissement d’un fait, il est tenu de s’exécuter au profit de celui qui l’a réalisé, alors même que cette personne n’a pas agi en considération de la promesse238. La jurisprudence française décide, pour sa part, que l’auteur de la promesse est obligé de l’exécuter. Selon l’opinion dominante, la solution peut s’expliquer sans avoir recours à l’engagement unilatéral. Lorsqu’une personne a rendu le service demandé ou même a entrepris des recherches en connaissance de la promesse, elle a tacitement accepté l’offre faite dans son intérêt ; il y a contrat. C’est également le fondement reconnu en common law239. Lorsque le service a été rendu par une personne qui n’avait pas connaissance de la promesse, le promettant devra une récompense sur le fondement de la gestion d’affaires ou de l’enrichissement sans cause240.


            C’est dire que l’engagement unilatéral ne semblait pouvoir constituer qu’une source d’appoint241, ce que paraissait vérifier l’analyse du droit positif antérieur à la réforme.


            86Le droit positif antérieur à la réforme. Et de fait, à s’en tenir à l’analyse du droit positif français, les points d’émergence indiscutés de la théorie de l’engagement unilatéral apparaissaient, à la veille de la réforme, assez peu nombreux.


            En droit civil, on s’accordait à considérer que la promesse d’exécuter une obligation naturelle s’analyse en un engagement unilatéral de volonté242. Le devoir moral se transforme en obligation civile par cela seulque la personne s’engage à l’acquitter, sans qu’aucune manifestation de volonté n’émane du bénéficiaire de cet engagement243. En outre, certaines dispositions législatives récentes paraissaient bien ne pouvoir s’expliquer que par la notion d’engagement unilatéral. Ainsi en va-t‑il par exemple de l’obligation faite aux établissements de crédit de maintenir les conditions que l’offre indique pendant un certain délai (C. consom., art. L. 312‑18 et L. 313‑34, v. ss 172, 179).


            En droit commercial, la loi du 11 juillet 1985 qui a admis qu’une société pouvait être constituée par une seule personne paraît bien prendre appui sur la théorie de l’engagement unilatéral. De fait, la société ne peut résulter d’un contrat lorsqu’elle est constituée par un seul associé. Et si l’acte juridique unilatéral a pour objet principal de créer une personne morale, il oblige en même temps celui qui est à l’origine de cette création à apporter à la société les biens qui lui permettront de fonctionner et qui constitueront le gage des créanciers sociaux. Enfin, la notion a connu d’importantes applications en droit social244. Il est vrai qu’elle trouve alors un contexte favorable à son épanouissement : en raison de sa position, l’employeur, lorsqu’il s’engage unilatéralement envers son salarié, n’a pas besoin de protection.


            87b) La réforme de 2016 : une réponse ambiguë. Face à une question posée depuis aussi longtemps et en termes aussi nets, on aurait pu penser que les auteurs de la réforme auraient à cœur d’y répondre clairement. Tel n’est pas malheureusement le cas.


            Comme le projet Terré, le projet de la Chancellerie publié en 2015 avait choisi de conserver le silence sur cette question. Mais la recherche de la signification d’un tel silence était rendue beaucoup plus hasardeuse du fait du changement du contexte. Il devenait, en effet, difficile de professer que les auteurs de la réforme n’avaient pas traité de cette question car ils ignoraient son existence. À supposer que les auteurs de la réforme aient persévéré dans cette attitude, la portée exacte de leur silence n’aurait été nullement évidente à déterminer245.


            Abandonnant cette attitude de réserve, les auteurs de l’ordonnance de 2016 ont choisi d’envisager la question. Mais les dispositions finalement adoptées ne sont guère aisées à déchiffrer ; l’article 1100‑1 posant que « les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit. Ils peuvent être […] unilatéraux » n’implique pas que leur soit attaché un effet créateur d’obligations. On a vu, en effet, que personne ne discute le fait que les actes unilatéraux produisent des effets de droit multiples, la question délicate étant de savoir si, parmi ces effets de droit, figure la création d’obligations. Or, dans les dispositions nouvelles, un seul texte attache expressément un effet créateur d’obligations à un acte juridique unilatéral, l’article 1100, lequel a donné lieu à des interprétations opposées. Selon ce texte, « (les obligations) peuvent naître […] de la promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui ». La solution est, comme on l’a vu, classique : la promesse d’exécution d’un devoir de conscience, c’est-à-dire d’une obligation naturelle, donne naissance à une obligation civile (v. ss 86). Mais à consacrer cette seule solution, l’ordonnance a pu être comprise comme « condamn[ant] l’engagement unilatéral de volonté en tant que source générale d’obligation ». En effet, en rappelant l’exigence d’un devoir de conscience préexistant, le texte peut être interprété comme signifiant que la promesse ne peut être à elle seule source d’obligation246. À l’opposé, d’autres auteurs ont relevé que la présence de ce texte « en tête d’un titre consacré aux “sources d’obligations” conduit à penser que l’engagement unilatéral de volonté est désormais “reconnu par le Code civil” »247, d’autant que le rapport accompagnant l’ordonnance se prononce en ce sens248. Mais il a été vu que ce rapport ne lie pas les juges, en sorte que ceux-ci auront à choisir entre une interprétation a contrario de l’article 1100 limitant le texte à l’hypothèse envisagée et un argument a rubrica qui voit dans ce texte, en raison de son emplacement, le signe de la volonté du législateur de consacrer le principe de l’engagement unilatéral. À quoi s’ajoute le fait que la réforme ne dit rien des conditions de reconnaissance de l’engagement unilatéral. Or, à supposer que les auteurs de la réforme de 2016 aient entendu consacrer de manière générale l’engagement unilatéral de volonté en tant que source d’obligations, on comprend mal pourquoi ils seraient restés totalement silencieux sur cette question : faut-il « exiger le caractère sérieux de l’engagement et, dans l’affirmative, grâce à quel procédé technique ? »249. Enfin, il n’est pas indifférent de constater que laréforme a nettement pris le contre-pied d’une solution qui était parfois comprise comme une des rares applications de la théorie de l’engagement unilatéral. La rétractation d’une offre assortie d’un délai fait obstacle à la conclusion du contrat et ouvre uniquement droit à réparation sur le terrain de la responsabilité civile en sorte qu’il n’est plus possible de l’analyser en un engagement unilatéral de volonté (v. ss 174, 179).


            Il reviendra donc aux juges, comme par le passé, de dire si les besoins sociaux rendent nécessaire ou utile l’admission de l’engagement unilatéral de volonté250. Il est difficile de savoir quelle sera la voie qui sera suivie. Les défauts inhérents à l’engagement unilatéral de volonté et notamment la menace qu’il représente pour la sécurité juridique subsistent. Ils ne peuvent trouver une réponse que dans la réglementation précise de chacune des situations juridiques où il serait susceptible de jouer, afin de lui donner une ossature suffisante, notamment sur le plan formel. Or la jurisprudence paraît mal armée pour remplir une telle tâche. À tout le moins ne devrait-elle reconnaître l’existence d’un engagement unilatéral que lorsque l’objet de celui‑ci est clairement déterminé de telle sorte que son bénéficiaire a pu légitimement croire en l’efficacité de la promesse251. Tels sont, au reste, les enseignements que l’on peut déduire du droit allemand. Bien loin de voir dans l’engagement unilatéral une source générale d’obligations252, celui‑ci ne le retient que dans quelques rares hypothèses qu’il réglemente minutieusement. Reste que la haute juridiction n’a pas hésité à consacrer, par certaines décisions immédiatement antérieures à la réforme, l’existence d’engagements unilatéraux de volonté, sans le support préalable d’une obligation naturelle253. En bref, tous les ingrédients sont rassemblés pour que la question de l’engagement unilatéral de volonté reste « un point aveugle du droit civil français »254.


          


          

            2


            Contrat et accords de volonté non obligatoires


            88Actes de courtoisie ou de complaisance. Il y a des accords de volontés qui n’obligent pas juridiquement parce que les intéressés n’ont pas voulu établir entre eux un rapport juridique qui permette d’exiger l’exécution d’une obligation255.


            Tel est le cas des promesses politiques lesquelles n’obligent pas civilement leurs auteurs envers leurs bénéficiaires256. Tel est aussi celui des actes de courtoisie, sorte d’accords au titre des « rapports mondains », qui n’obligent que suivant les règles de la politesse. Par exemple une invitation lancée et acceptée ne constitue pas un contrat257.


            La frontière entre le contrat et l’acte de complaisance est plus délicate à tracer, notamment en cas de prestation de services gratuits. Ainsi, la question de savoir s’il y a contrat ou non s’est posée très souvent à propos de la responsabilité de l’automobiliste en cas d’accident survenu au cours d’un transport bénévole. La jurisprudence, pour éviter à l’automobiliste complaisant l’application des règles rigoureuses de la responsabilité contractuelle, a refusé de voir dans cette prestation de services gratuits un véritable contrat258.


            Dans le cas de prestations gratuites de travail au profit d’un voisin ou d’un ami, ou dans celui de soins médicaux gratuits, la solution est plus incertaine259. Si quelques décisions écartent la qualification contractuelle260, la plupart analysent les relations d’aide bénévole en un contrat de service gratuit261.


            On s’est également interrogé sur la nature de l’acte d’assistance. Le sauveteur conclut-il avec celui auquel il porte secours une convention262 ? Afin d’accorder une réparation au sauveteur qui a éprouvé un préjudice, la jurisprudence raisonne parfois en termes de responsabilité civile délictuelle ou de gestion d’affaires (v. ss 1276). Néanmoins, de nombreuses décisions retiennent l’existence d’une convention d’assistance263. L’offre étant considérée comme faite dans l’intérêt exclusif de la personne assistée, celle‑ci est présumée l’avoir acceptée, alors même qu’elle peut être inconsciente (v. ss 188). La solution présente un caractère largement artificiel264.


            89Engagement d’honneur. Il arrive que des personnes s’engagent « sur l’honneur ». Désignée aussi sous l’expression de gentlemen’s agreement, cette pratique est plus fréquente qu’on ne le pense de prime abord, que ce soit dans les relations familiales ou amicales, professionnelles ou économiques. Il y a alors lieu de se demander si ces engagements sont ou non juridiquement pourvus de force contraignante265.


            Lorsque de tels engagements se situent dans l’ordre des relations familiales, ils sont, généralement, privés de cette force et relèvent seulement des rapports de complaisance ou de courtoisie266. Dans les autres cas, il en va autrement. Qu’elles aient, de la sorte, souhaité compenser une insuffisance du droit, voulu échapper à certaines règles ou – simplement, mais peut-être plus significativement – entendu, par hésitation ou répugnance, ne pas s’engager « en bonne et due forme », les parties à ces engagements cherchent beaucoup moins à éluder des effets de droit qu’à situer leur accord hors de la sphère du droit étatique. Mais celui‑ci, jaloux en quelque sorte, n’accepte pas cette mise à l’écart et considère que les engagements d’honneur lient juridiquement leurs auteurs selon les règleshabituellement applicables aux contrats267. Ainsi la jurisprudence a-t‑elle, dans le passé, considéré que, lorsque le failli s’engage « sur l’honneur », lors de la conclusion d’un concordat ou ultérieurement, à payer ses créanciers « en cas de retour à meilleure fortune », son engagement était juridiquement obligatoire268. Cette solution pourrait trouver un appui dans le nouvel article 1113 qui requiert de chaque partie uniquement la « volonté de s’engager » et non, à la différence des Principes européens du droit du contrat (art. 2.101), celle de s’engager « juridiquement ».
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            Les actes collectifs


            90Présentation. La notion d’acte juridique collectif est difficile à cerner269. Le qualificatif « collectif » accolé au mot acte juridique peut, en effet, être compris comme visant la formation de l’acte. On est alors en présence d’un « acte à formation collective, accord de volontés tendant au même but »270. Il peut aussi viser le fait que certains actes juridiques ont un effet collectif en ce sens qu’ils lient des personnes qui n’y ont pas consenti.


            L’ordonnance de 2016 est restée silencieuse sur cette question. L’avant-projet Catala avait défini l’acte juridique collectif comme « la décision prise collégialement par les membres d’une collectivité » (art. 1100‑1, al. 4). Il visait donc uniquement sous cette appellation l’acte à formation collective. On envisagera successivement les actes unilatéraux collectifs et les contrats collectifs.


            91Les actes unilatéraux collectifs. La formule peut surprendre tant les qualificatifs utilisés jurent. Avec l’expression simplifiée d’acte collectif, on désigne l’acte juridique par lequel se manifestent les volontés d’un ensemble de personnes unies par une communauté d’intérêts271. Plus précisément, on vise par là un faisceau de manifestations de volontés exprimées sur un même objet. Ainsi en est-il d’une délibération prise par une assemblée, qu’il s’agisse d’une assemblée parlementaire, d’une assemblée d’actionnaires ou d’une assemblée de copropriétaires. L’identité del’objet sur lequel s’expriment les volontés, positivement ou négativement, constitue le critère probablement le plus fiable. C’est à son usage que l’on peut discerner la spécificité de l’acte collectif272.


            Les membres du groupement peuvent être consultés par correspondance, mais l’existence de leur collectivité, de leur volonté collective, si ce n’est de leur conscience collective, se manifeste plus naturellement à l’occasion d’assemblées. D’où toute une série de questions particulières liées à la nécessité d’assurer au mieux l’accès aux réunions, la convocation des intéressés, l’existence éventuelle d’un ordre du jour permettant des débats éclairés et des votes utiles. La délibération précédant l’adoption ou le rejet de résolutions, de motions, de quitus… est alors essentielle et fait corps avec la décision qui en marque l’issue. Du droit privé au droit public, ou en sens inverse, à la lumière des développements du droit parlementaire273, les influences réciproques n’ont cessé de se manifester, spécialement au sujet de « la loi de la majorité »274. Ce particularisme a favorisé une analyse spécifique de formes d’abus bien différentes de celles que l’on observe au sujet des droits subjectifs : abus de majorité, mais aussi abus de minorité275.


            Le concours des volontés dans l’acte collectif entraîne des effets spécifiques quant au contenu et quant au rayonnement de l’acte276.


            Les frontières entre l’acte collectif unilatéral et le contrat n’en sont pas moins parfois malaisées à tracer, la qualification de l’acte constitutif d’une personne morale concentrant à cet égard les difficultés. Pour certains, les associés ou les sociétaires poursuivent un but identique, en sorte que leurs volontés se fédèrent en un faisceau unique277. Il n’y aurait donc pasun échange de consentement mais une pluralité de déclarations fondées sur un intérêt commun. On serait en présence d’un acte unilatéral collectif. Dans cette vision des choses, le contrat est uniquement l’accord qui s’opère entre des parties ayant des intérêts antagonistes278. Pour d’autres, c’est là une conception beaucoup trop étroite du contrat. Celui-ci a pour objet de lier des intérêts qui peuvent être antagonistes mais aussi convergents, voire identiques279. C’est là l’une des principales manifestations du phénomène de diversification contractuelle déjà relevé280. À côté du contrat-échange, il conviendrait de faire une place à ces catégories nouvelles : contrat-organisation et contrat-coopération. Aussi bien, a‑t‑il été relevé que dans le contrat de société les associés ne poursuivent pas un seul intérêt. Tout en liant les intérêts individuels des associés au sein d’un intérêt social, l’acte sociétaire préserve leur caractère distinct : il vise, en effet, aussi à organiser une distribution et donc la satisfaction des intérêts propres de chaque associé, à savoir l’obtention d’une part de bénéfices pour chacun. D’où l’appellation de convention-partage qui lui est parfois accolée281.


            Entre ces deux analyses, le droit positif marque sa préférence pour la deuxième. Il analyse, en effet, les actes constitutifs des personnes morales comme des contrats. Le Code civil consacre un titre au « contrat de société » (art. 1832 s.) et le « contrat d’association » est l’objet de l’importante loi du 1er juillet 1901. À l’appui d’une telle solution, il convient de souligner que, d’un point de vue utilitaire, la qualification contractuelle permet de puiser directement dans une théorie générale très riche, alors que la qualification acte juridique collectif ne conduit qu’à un corps de solutions fort pauvre.


            92Le contrat collectif. C’est un contrat passé entre une personne et un groupe de personnes – il n’est alors qu’à moitié collectif – ou entre deux groupes de personnes282. Le groupe qui contracte exprime, sur un objet déterminé, un faisceau de manifestations de volontés. En ce sens, le contrat collectif relève de la catégorie plus large des actes collectifs.


            Ce qui caractérise surtout le contrat collectif, c’est qu’il est passé entre certaines personnes, mais que ses clauses sont, à certaines conditions,obligatoires pour un ou plusieurs ensembles d’autres personnes283. L’exemple le plus évident est la convention collective de travail qui a vocation à traiter de l’aménagement des conditions d’emploi et de travail des salariés et de leurs garanties sociales (C. trav., nouv. art. L. 2221‑1 s. et D. 2231‑2 s.)284. Pendant un certain temps, rappela Ripert, les civilistes « avaient tenté de s’emparer de ces accords »285. « Le mandat ou la stipulation pour autrui leur servaient à expliquer les pouvoirs de ceux qui traitaient au nom de tous ; la représentation permettait de faire entrer dans le cercle contractuel tous ceux dont les intérêts étaient communs. Mais le législateur a marqué de plus en plus fortement le caractère réglementaire de l’institution et, pour sauver quelque chose de la conception ancienne, les juristes ont été réduits à admettre le dualisme de la convention collective »286.


            L’originalité de la convention collective se manifeste surtout dans l’hypothèse de son extension par voie administrative (C. trav., nouv. art. L. 2261‑19). En effet, à condition qu’elles aient été négociées et conclues dans certaines conditions, les dispositions de la convention de branche ou d’un accord professionnel ou interprofessionnel peuvent être rendues obligatoires pour tous les salariés et employeurs compris dans le champ d’application de ladite convention ou dudit accord (C. trav., nouv. art. L. 2261‑15)287.


          


        


      


      

        § 2


        La classification des contrats


        93Variété des contrats et nécessité des classifications. La réalité contractuelle est extrêmement variée. Aux contrats dont les types sont connusdepuis des siècles et que le Code civil réglemente – vente, louage de chose, louage d’ouvrage, société, mandat, dépôt, prêt, transaction, etc. – s’en sont ajoutés et s’en ajoutent encore beaucoup d’autres. Le législateur ayant laissé une grande latitude aux personnes privées pour aménager leurs rapports, la pratique donne naissance à de nouvelles figures contractuelles qui tentent de répondre aux besoins sans cesse changeants de la vie économique et sociale.


        Afin d’ordonner cette diversité et de permettre au droit commun des contrats de « coller » à cette réalité, des classifications qui correspondent à des sous-catégories de contrats ont été élaborées. Grâce à elles, le droit commun des contrats peut énoncer des règles suffisamment diversifiées pour lui permettre d’appréhender cette réalité complexe. Aussi bien, l’habitude s’est-elle prise, pour désigner cet ensemble de règles, d’utiliser l’expression de « théorie générale du contrat »288. Certaines de ces classifications sont anciennes, soit qu’elles figurent déjà dans le Code de 1804, soit qu’elles aient été élaborées par la doctrine pour rendre compte de la réalité contractuelle de l’époque. La vente étant prise pour modèle de référence, il s’agit de montrer qu’il existe à la marge de celui‑ci des variantes. À côté du modèle classique du contrat synallagmatique, à titre onéreux, commutatif, à exécution instantanée, se rencontrent des contrats qui peuvent être unilatéraux, à titre gratuit, aléatoires, ou encore à exécution successive289. D’autres classifications, plus récentes, reflètent les lignes de force de l’évolution actuelle d’un droit des contrats qui rompt avec l’image classique d’un contrat conçu sur le modèle de l’échange entre des parties de condition à peu près égale. Se rencontrent alors des contrats inégalitaires où l’une des parties ne peut qu’adhérer aux conditions définies par l’autre, des contrats organisant des montages contractuels complexes – contrat cadre et contrats d’application, groupes de contrats, ensembles contractuels –, ou encore des contrats organisant la poursuite d’entreprise commune ou mettant en place des groupements, pour lesquels la dimension temporelle est nécessairement présente mais avec une configuration assez différente des contrats à exécution successive traditionnels modelés sur la figure de l’échange. Dans les articles 1105 et suivants, les auteurs de l’ordonnance ont repris, en les toilettant, les définitions traditionnelles. Ils en ont aussi introduit de nouvelles, sans que pour autant les classifications qui figurent dans le code suffisent à rendre compte de l’ensemble de la réalité contractuelle contemporaine. On envisagera d’abord les classifications traditionnelles (A). On verra ensuite celles qui sont élaborées à partir d’une image renouvelée du contrat (B). Traditionnelles ou renouvelées, toutes présentent un intérêt indéniable, les contrats obéissant à des régimes juridiques distincts selon qu’ils appartiennent à telle ou telle catégorie290.


        

          A


          Classifications traditionnelles


          94Présentation. Ces classifications ont principalement trait aux effets du contrat : contrat synallagmatique et contrat unilatéral, contrat à titre onéreux et contrat à titre gratuit, contrat commutatif et contrat aléatoire, contrat à exécution instantanée et contrat à exécution successive. D’autres sont relatives à la formation du contrat ou à leur réglementation.
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            Classification des contrats quant à leur réglementation


            95a) Contrats nommés et contrats innommés. L’article 1105 du Code civil distingue, comme avant lui l’article 1107, les contrats qui ont une « dénomination propre » et ceux qui n’en ont pas. Les contrats nommés sont ceux auxquels la loi, le règlement ou l’usage ont donné un nom et dont le régime est fixé par un texte. Ils correspondent à une opération bien définie : vente, louage, société, mandat, dépôt, etc. Les contrats innommés sont ceux que la loi ne réglemente pas sous une dénomination propre et qui relèvent donc avant tout du droit commun des contrats291. Concrètement, la catégorie des contrats innommés n’est pas homogène. Elle recouvre les contrats sui generis, c’est-à-dire les contrats « sur mesure », spécialement forgés par les parties pour répondre à des besoins très spécifiques. Mais on désigne aussi par là des contrats créés par la pratique, le plus souvent au moyen de l’amalgame ou de l’infléchissement de contrats anciens, auxquels leur usage répété a valu… un nom – contrat de location de coffre-fort, de garde-meubles, de déménagement, d’ingénierie, pour n’en citer que quelques-uns –, sans que le législateur leur ait pour autant consacré des dispositions particulières. En l’absence de réglementation propre, ces contrats sont, malgré leurs noms, considérés comme des contrats innommés292.


            La répartition des contrats entre les deux catégories n’a, au demeurant, rien d’immuable. Nombre de contrats à l’origine innommés sont devenus nommés, dès lors que le législateur en a traité. Le crédit-bail en offre un bon exemple : inventé par la pratique anglo-saxonne sous le nom de leasing, il a traversé l’Atlantique et est aujourd’hui réglementé partiellement par le législateur français sous le nom de crédit-bail. Le phénomène témoigne du dynamisme et de la vitalité de la pratique contractuelle.


            Historiquement, la distinction entre contrats nommés et contrats innommés a présenté une grande importance. Le droit romain classique étant procédural, un contrat n’était obligatoire que s’il se coulait dans lemoule des contrats nommés – vente, dépôt, commodat, prêt à usage – auxquels la loi ou le préteur attachait une action. Les contrats qui ne remplissaient pas les formes des contrats nommés étaient dépourvus d’efficacité : du pacte nu, aucune action ne peut naître (ex nudo pacto, non nascitur actio). Ultérieurement, ils devinrent obligatoires pour l’une des parties quand l’autre l’avait exécuté, grâce à l’action praescriptis verbis293.


            Avec l’avènement de la liberté contractuelle ainsi que d’une autre conception du droit, on a pu considérer que cette distinction était devenue inutile : qu’ils soient nommés ou innommés, les contrats sont valables et sanctionnés par l’action en justice. Ils obéissent d’ailleurs tous aux règles de la théorie générale du contrat, comme il est dit à l’article 1105, alinéa 1er, du Code civil : « les contrats, qu’ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis à des règles générales, qui sont l’objet du présent sous-titre »294. Mais la suite devait montrer que la distinction conserve des intérêts évidents. Le Code ayant établi des « règles particulières à certains contrats », il est essentiel de qualifier les contrats et de déterminer si on est en présence de tel ou tel type de contrat nommé soumis à un régime spécifique ou encore d’un contrat innommé qui relève en principe de la seule théorie générale. Ces intérêts n’ont fait que croître avec le recul de la liberté contractuelle et l’apparition de dispositions impératives propres à certains contrats. Ainsi, afin d’échapper aux règles impératives qui se sont multipliées en matière de baux, urbains ou ruraux, la pratique a suscité l’apparition ou la renaissance de figures contractuelles innommées dont il a fallu que les juges reconnaissent et mesurent l’originalité. Par l’information qu’elle donne sur les besoins de la pratique, l’étude des contrats innommés est l’occasion d’une « sorte de référendum contractuel permanent »295.


            L’ordonnance a introduit une disposition destinée à régler les éventuels conflits entre règles générales et règles spéciales qui figure à l’alinéa 3 de l’article 1105. On l’étudiera en envisageant les caractères du droit commun du contrat (v. ss 123).


            96b) Contrats internes et contrats internationaux. Le droit civil français des contrats se préoccupe exclusivement des contrats internes, c’est-à-dire des contrats dont tous les éléments – lieu de conclusion, lieu d’exécution, objet, nationalité et résidence des parties – sont localisés à l’intérieur des frontières de la France. Néanmoins, le développement des échanges économiques, la mobilité de plus en plus grande des populations ont conduit à un accroissement considérable du nombre et de l’importance des contrats internationaux. Aussi bien n’est-il pas inutile, au seuil d’uneétude consacrée au droit français des contrats, de préciser la notion et le régime des contrats internationaux296.


            La notion de contrat international peut recevoir deux acceptions. La première est juridique : un contrat est international dès lors qu’il présente un élément d’extranéité, c’est-à-dire qu’il a des liens avec au moins deux ordres juridiques. La seconde est économique : un contrat est international dès lors qu’il met en jeu les intérêts du commerce international. Ces deux critères peuvent ne pas coïncider. Un contrat conclu entre un épicier marocain et un producteur de melon italien, tous deux établis en France, est juridiquement international et économiquement interne. À l’inverse, un contrat conclu en France entre un importateur français et l’utilisateur français du produit importé peut être juridiquement interne et économiquement international.


            Lorsque le contrat est juridiquement international, c’est-à-dire présente des liens avec plusieurs pays, il convient de désigner l’ordre juridique dont il relève. Le Code civil ne renfermant en la matière aucune directive, c’est à la jurisprudence qu’est revenu le soin de désigner la loi applicable aux contrats internationaux. À cet effet, elle a élaboré une règle de conflit de lois spécifique, couramment désignée sous l’appellation de loi d’autonomie : « La loi applicable aux contrats, en ce qui concerne leur formation, leurs conditions ou leurs effets est celle que les parties ont adoptée ; à défaut de déclaration expresse de leur part, il appartient aux juges du fond de rechercher d’après l’économie de la convention et les circonstances de la cause, quelle est la loi qui doit régir les rapports des contractants »297. Depuis l’entrée en vigueur, le 1er avril 1991, de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, la solution des conflits de lois doit, en la matière, être empruntée à cet instrument pour les contrats conclus postérieurement à cette date298. En raison de la communautarisation du droit international privé résultant du Traité d’Amsterdam (art. 65), la Convention de Rome a cédé la place, à compter du 17 décembre 2009, à un règlement communautaire, dit de Rome I, du 17 juin 2008299. Les contrats conclus postérieurement à la date d’entrée en vigueur de ce règlement relèvent de celui‑ci.


            Le système mis en place par la Convention de Rome et le règlement Rome I est assez proche de celui qui était issu de la jurisprudence française. Convention et règlement prévoient que « le contrat est régi par la loi choisie par les parties » (art. 3) ; à défaut de choix, la convention prévoit que « le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits » (art. 4‑1). Soucieuse d’assurer une certaine prévisibilité des solutions, la Convention pose plusieurs présomptions afin de désigner la loi qui présente les liens les plus étroits. Pour ne citer que la principale, il est prévu par l’article 4‑2 que le contrat est présumé présenter les liens les plus étroits « avec le pays où la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa résidence habituelle ». Le règlement Rome I infléchit ces solutions en ce que, en l’absence de choix de la loi, tout en conservant la référence à la prestation caractéristique, il la relègue à l’arrière-plan. Il commence, en effet, par édicter des rattachements fixes pour sept contrats nommés (art. 4‑1), puis prévoit à titre subsidiaire le rattachement du contrat à la loi de la résidence habituelle de la partie qui fournit la prestation caractéristique (art. 4‑2).


            Cette méthode de réglementation des contrats internationaux apparaît cependant insuffisante aux yeux de beaucoup. Un courant doctrinal important souligne, en effet, qu’en empruntant la réglementation des contrats internationaux aux droits internes, la méthode des conflits de lois ne prend pas suffisamment en compte leur spécificité. Un contrat économiquement international n’est pas, dit-on, un contrat interne affecté d’un élément d’extranéité, mais une opération originale renfermant des stipulations propres et soulevant des difficultés inédites qui ne peuvent trouver des réponses appropriées dans les dispositions de codes qui n’ont pas été élaborés en contemplation des problèmes du commerce international. Afin de répondre à cette critique, ont été élaborées, par voie de conventions internationales, mais aussi par la pratique300, par la doctrine301 ainsique par la jurisprudence302, des règles matérielles propres aux relations internationales qui viennent en quelque sorte doubler les règles du droit interne des contrats. Le meilleur exemple de cette démarche est la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises303. En vigueur en France depuis le 1er juillet 1988, cette convention réglemente substantiellement les contrats de vente de marchandises conclus « entre des parties ayant leur établissement dans des États différents : a) lorsque ces États sont des États contractants ou b) lorsque les règles du droit international privé mènent à l’application de la loi d’un État contractant » (art. 1).


            On ne saurait aujourd’hui étudier le droit interne français des contrats en faisant totalement abstraction de cette réglementation propre aux contrats internationaux. D’une part, elle est, à terme, susceptible d’avoir des répercussions importantes sur le droit français des contrats. Comme l’enseignait Niboyet, « lorsqu’elles s’appliquent dans les rapports d’un si grand nombre de pays qu’elles finissent par constituer un véritable droit commun », les conventions internationales exercent un pouvoir d’attraction extrêmement fort sur le droit interne304. Et de fait, un important courant doctrinal propose d’aligner, sur certains points, le droit français de la vente sur les solutions retenues par la Convention de Vienne305. D’autrepart, les contrats internationaux jouent bien souvent aujourd’hui un rôle moteur dans l’évolution de la pratique contractuelle. Des clauses initialement élaborées pour répondre aux besoins du commerce international se répandent peu à peu dans les contrats internes. Ainsi en a‑t‑il été pour les contrats de longue durée, et les diverses clauses, hardship, offre concurrente, etc., mises sur pied par la pratique pour parer aux conséquences de l’instabilité monétaire et économique (v. ss 649 s.).


          


          

            2


            Classification des contrats quant à leur formation


            97Contrat consensuel, contrat solennel, contrat réel. Cette distinction qui n’était pas expressément mentionnée par le Code de 1804, mais qui résultait incidemment de plusieurs de ses dispositions, a été consacrée par la réforme de 2016 à l’article 1109. Celui-ci comprend trois alinéas qui définissent successivement les contrats consensuel, solennel et réel.


            « Le contrat est consensuel lorsqu’il se forme par le seul échange des consentements quel qu’en soit le mode d’expression ». Autrement dit, le contrat consensuel est celui qui se conclut par le seul accord des volontés, sans qu’aucune condition de forme soit requise. C’est la règle d’après l’article 1172 du Code civil : « les contrats sont par principe consensuels ». C’est là une conséquence du principe de liberté contractuelle (v. ss 126, 205 s.).


            « Le contrat est solennel lorsque sa validité est subordonnée à des formes déterminées par la loi ». Autrement dit, le contrat solennel est celui pour la validité duquel la loi exige que le consentement soit donné en certaines formes. Celles-ci consistent en la rédaction d’un écrit qui peut être, selon les cas, notarié ou sous seing privé. En cas de non-respect de ces formes, le contrat est nul (art. 1172, al. 2).


            « Le contrat est réel lorsque sa formation est subordonnée à la remise d’une chose ». Autrement dit, le contrat réel est celui qui, pour sa formation, exige non seulement l’accord des parties, mais la remise d’une chose au débiteur. Tel est le cas du commodat ou prêt à usage et du dépôt. Le gage a perdu son caractère de contrat réel en 2006 (v. ss 211 s.).


            En employant le mot « formation » de préférence au mot « validité » dans la définition du contrat réel, les auteurs de la réforme ont, semble-t‑il, voulu marquer que la remise de la chose était une condition d’existence et non de validité du contrat réel. L’intérêt d’une telle distinction ne s’impose pas avec la force de l’évidence. À supposer que la sanction de l’inexistence existe, elle n’a de réelle signification que pour sanctionner le défaut d’un élément sans lequel on ne peut concevoir qu’il y ait un contrat. Or, simple survivance historique, l’exigence de la remise de la chose apparaît comme le seul fruit d’une prescription légale. Le récent changement de nature du gage montre que la catégorie ne va pas sans une part d’artifice.


            Cette classification sera approfondie lors de l’étude de la formation du contrat (v. ss 191 s.).


          


          

            3


            Classification des contrats quant à leurs effets


            98a) Contrats synallagmatiques et contrats unilatéraux. Critère de la distinction306. Figurant dans le Code de 1804 à l’article 1102, cette classification a été reprise en termes quasiment inchangés307 à l’article 1106 : « le contrat est synallagmatique lorsque les contractants s’obligent réciproquement les uns envers les autres ». Ce qui caractérise le contrat synallagmatique, c’est qu’il crée des obligations réciproques et interdépendantes entre les parties. Chacune des parties joue le double rôle de créancier et de débiteur308.


            Ainsi, dans la vente, le vendeur s’oblige à faire délivrance de la chose vendue, l’acquéreur s’oblige réciproquement à en payer le prix ; dans le louage de choses, le bailleur s’oblige à procurer au locataire la jouissance d’une chose, le preneur à en jouir en bon père de famille et à en payer le loyer. Les contrats étant l’instrument privilégié d’échange des biens et des services, la plupart d’entre eux rentrent dans cette catégorie.


            Pour que le contrat soit véritablement synallagmatique, il faut que les obligations qui pèsent sur chacune des parties soient réellement réciproques et interdépendantes. Par exemple, un contrat de cautionnement, par lequel une personne s’engage à garantir la dette d’autrui n’est pas synallagmatique du seul fait que le créancier est tenu d’une obligation d’information quant à la dette garantie. Les deux obligations ne sont pas interdépendantes. Je ne m’engage pas à garantir la dette d’autrui pour être informé de celle‑ci.


            Aux termes de l’article 1106 du Code civil, « il [le contrat] est unilatéral lorsqu’une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres, sans qu’il y ait d’engagement réciproque de celles-ci ». Ce qui caractérise le contrat unilatéral, c’est donc qu’il crée une obligation à la charge d’une seule des parties309. Il ne faut pas confondre le contrat unilatéral avec l’acte juridique unilatéral. Alors que celui‑ci est l’œuvre d’une seule volonté (v. ss 82), le contrat unilatéral, tout en ne faisant naître d’obligation qu’à la charge d’une des parties, est l’œuvre des deux parties. L’exemple-type du contrat unilatéral est la donation. C’est un contrat, car il requiert le consentement du donateur et du donataire. C’est un contrat unilatéral, car il ne fait naître d’obligation qu’à la charge d’une seule des parties, le donateur qui s’engage à délivrer le bien donné. Il faut distinguerla donation du testament, acte juridique unilatéral qui est l’œuvre d’une seule volonté, celle du testateur310.


            Il existe d’autres contrats unilatéraux : le prêt à usage, le dépôt, s’il n’est pas rémunéré. Dans la conception française, qui qualifie ces contrats de réels, la remise de la chose à l’emprunteur ou au dépositaire est un élément de formation du contrat (v. ss 211). Dès lors, selon l’analyse traditionnelle, l’emprunteur, le dépositaire assument seuls une obligation : restituer au terme fixé la chose empruntée ou déposée311. On peut encore citer la promesse unilatérale de vente par laquelle une personne promet à une autre, qui en prend acte, de lui vendre un bien pour un prix déterminé si cette personne se décide à l’acheter dans un certain délai. Seul le promettant s’engage à vendre, le bénéficiaire étant libre de lever ou non l’option (v. ss 256 s.).


            99Intérêts de la distinction. La distinction des contrats synallagmatiques et des contrats unilatéraux commande le jeu de règles importantes312.


            1) Quant à la preuve. L’écrit sous seing privé destiné à faire preuve d’un contrat est soumis à des règles différentes suivant que le contrat est unilatéral ou synallagmatique. Si le contrat est synallagmatique, l’écrit doit être rédigé en autant d’originaux qu’il y a de parties ayant un intérêt distinct (art. 1375), afin de permettre à chaque contractant de faire la preuve de son droit. C’est la règle du double original (v. ss 1852). Si le contrat est unilatéral, l’écrit qui le constate peut être rédigé en un seul exemplaire qui sera remis au créancier car celui‑ci a seul intérêt à détenir un titre écrit. L’acte par lequel une seule partie s’engage envers une autre à lui payer une somme d’argent ou à lui livrer un bien fongible doit être constaté dans un titre qui comporte la signature de celui qui souscrit cet engagement ainsi que la mention écrite « par lui-même », de la somme ou de la quantité en toutes lettres et en chiffres (art. 1376, v. ss 1853).


            2) Quant au fond. On enseignait traditionnellement que dans les contrats synallagmatiques, les obligations qui naissent à la charge de chacune des parties se servent réciproquement de cause, la notion de cause étant différente dans les contrats unilatéraux (v. ss 414 s.). La réforme a remplacé la notion de cause par celle de contrepartie convenue et réfère désormais l’exigence d’une contrepartie qui ne soit ni dérisoire ni illusoire au contrat à titre onéreux (art. 1169). On approfondira la signification de cette notion ainsi que son incidence sur la formation du contrat en étudiant le contenu de celui‑ci (v. ss 407 s.).


            Référence expresse est faite, par le nouvel article 1168, au contrat synallagmatique pour préciser que, dans ce type de contrat, « le défautd’équivalence des prestations n’est pas une cause de nullité du contrat, à moins que la loi n’en dispose autrement ». On retrouvera, là encore, cette question en étudiant le contenu du contrat. On s’est demandé s’il n’aurait pas été plus judicieux de se référer dans ce cas de figure au contrat à titre onéreux313.


            En cas d’inexécution de ce type de contrat, on enseignait que, du fait de l’interdépendance des obligations, aucune des parties ne pouvait être contrainte d’exécuter son engagement dès lors que l’autre partie n’exécutait pas le sien, la mise en œuvre de cette directive étant réalisée, selon les hypothèses, au moyen de l’exception d’inexécution ou de la résolution pour inexécution. L’ordonnance de 2016 ne limite plus le jeu de ces mécanismes aux contrats synallagmatiques, ce qui est bien venu pour la résolution, celle‑ci pouvant jouer pour les contrats unilatéraux (v. ss 814), mais se comprend moins pour l’exception d’inexécution, celle‑ci supposant pour s’appliquer l’existence d’un rapport direct entre l’engagement inexécuté et l’engagement retenu (v. ss 767).


            100Contrat synallagmatique imparfait. Un contrat, unilatéral lors de sa formation, peut en cours d’exécution donner naissance à des obligations réciproques. Ainsi le contrat de dépôt non rémunéré est en principe unilatéral : le dépositaire est seul tenu. Mais si le dépositaire fait des dépenses pour assurer la conservation de la chose, il peut en exiger le remboursement de la part du déposant. Il en va de même du mandat gratuit : le mandataire est seul obligé envers le mandant. Mais il se peut que, pour accomplir les actes dont il s’est chargé, le mandataire doive faire l’avance de certains frais. Il pourra alors en demander le remboursement au mandant. D’unilatéral, le contrat devient, dans l’un et l’autre de ces cas, « synallagmatique imparfait ».


            Une discussion classique a pour objet de déterminer si ces contrats doivent ou non être assimilés à des contrats synallagmatiques. Pour l’affirmative, on insiste sur ce que les obligations nées de ces contrats présentent un caractère réciproque. Pour la négative, on souligne que l’existence d’un contrat synallagmatique requiert non seulement la réciprocité mais encore l’interdépendance des obligations, laquelle ferait en la circonstance défaut, les obligations d’une des parties – le dépositaire, le mandataire – naissant, de par la volonté des parties, au moment de la conclusion du contrat, celle de l’autre partie – le déposant, le mandant – naissant, en dehors de la volonté des parties, en cours d’exécution du contrat.


            Néanmoins, selon une analyse, il y aurait dans un tel cas interdépendance entre les obligations, l’une des parties – le mandataire, le dépositaire – n’acceptant d’engager des frais que parce que l’autre partie – le mandant, le déposant – s’est d’ores et déjà engagée à l’indemniser de ses débours éventuels. En bref, ces contrats unilatéraux renfermeraient desobligations éventuelles interdépendantes dont la réalisation leur conférerait un caractère synallagmatique314.


            La discussion ne présente, au demeurant, guère d’intérêt en ce qui concerne la formation de ces contrats ; ceux-ci étant à ce stade sans conteste unilatéraux, la règle du double original ne leur est certainement pas applicable315. Le fait que les dispositions nouvelles ne limitent plus le jeu de la résolution et de l’exception d’inexécution aux contrats synallagmatiques lui fait perdre également son intérêt sur le terrain de l’exécution. La jurisprudence était, au demeurant, plutôt favorable à l’application à ces contrats de l’exception d’inexécution316 et de la résolution pour inexécution317.


            101b) Contrats à titre onéreux et contrats à titre gratuit. Critère de la distinction. À la différence de la distinction des contrats synallagmatiques et des contrats unilatéraux, la distinction des contrats à titre onéreux et des contrats à titre gratuit a été renouvelée par la réforme de 2016. En premier lieu, ses auteurs ont inversé l’ordre de présentation entre onérosité et gratuité. Désormais la définition du contrat à titre onéreux précède la définition du contrat à titre gratuit, indiquant ainsi que « dans une économie libérale, la norme est l’onéreux »318. En second lieu, l’expression contrat à titre gratuit a remplacé celle de « contrat de bienfaisance » qui était utilisée par l’ancien article 1105. Mais surtout, la définition même de ces contrats a été modifiée.


            Le contrat à titre onéreux est défini non plus comme « celui qui assujettit chacune des parties à donner ou à faire quelque chose » (anc. art. 1106) mais comme le contrat par lequel « chacune des parties reçoit de l’autre un avantage en contrepartie de celui qu’elle procure » (art. 1107, al. 1). Quant au contrat à titre gratuit, il est devenu celui par lequel « une partie procure à l’autre un avantage » non plus « purement gratuit » (anc. art. 1105) mais « sans attendre ni recevoir de contrepartie » (art. 1107).


            S’agissant du contrat à titre onéreux, le changement de définition a, en général, été approuvé par les commentateurs. On a souligné que la définition initiale, en mettant l’accent sur l’obligation, faisait du contrat à titre onéreux une sorte de décalque du contrat synallagmatique. La référence à l’avantage « terme plus évasif que l’obligation » permet de conférer à lacatégorie un caractère plus compréhensif319. C’est ainsi que la nouvelle définition permettrait de mieux rendre compte de ce que certains contrats, tel le prêt à intérêt, qualifiés d’unilatéraux selon l’analyse classique320, revêtent un caractère onéreux321. La définition retenue n’en présente pas moins un grave défaut en ce qu’elle précise que l’avantage doit avoir été « reç[u] de l’autre ». Par cette précision, les auteurs de la réforme montrent qu’ils ont envisagé les contrats à titre onéreux sous « le seul angle de l’échange », méconnaissant ainsi l’existence de contrats d’intérêt commun. Pour ceux-ci, l’avantage est « non pas une valeur fournie par le cocontractant mais le produit d’un effet de synergie auquel chacune des parties concourt, […] les parties se fournissant non l’avantage qu’elles recherchent mais les moyens de l’obtenir »322. Aussi bien, avait-il été justement souligné qu’il « aurait été préférable de raisonner en la matière en dehors du strict modèle du contrat-échange, le contrat à titre onéreux pouvant être défini comme le contrat en vertu duquel chacune des parties poursuit l’obtention d’un avantage économique »323. Certains commentateurs du projet avaient d’ailleurs relevé qu’« il est inexact de prévoir que chacune des parties reçoit de l’autre un avantage [car] il importe peu au regard de la qualification du contrat conclu à titre onéreux que l’avantage soit reçu ou non du cocontractant »324. Par la définition qu’il retient, l’article 1107 « referme » le contrat à titre onéreux sur l’échange, témoignant ainsi de l’archaïsme de ses auteurs et coupant les dispositions nouvelles d’une partie de la réalité contractuelle (v. ss 50, 73). À tout prendre, la définition du Code de 1804, malgré ses défauts, était préférable.


            S’agissant du contrat à titre gratuit, la définition retenue est inspirée de celle du projet Terré : « il [le contrat] est à titre gratuit lorsqu’une des parties procure intentionnellement à l’autre un avantage sans recevoir de contrepartie », si ce n’est que l’adverbe « intentionnellement » a été escamoté et a été remplacé par l’incidente « sans attendre […] de contrepartie ». D’où, pour certains auteurs, une incertitude quant au critère du titre gratuit325. Faut-il, comme on l’enseigne traditionnellement, pour que celui‑ci existe un double élément objectif, l’absence de contrepartie, etsubjectif, l’intention de gratifier, (ce qu’indiquait clairement l’adverbe « intentionnellement ») ou un élément objectif suffit-il ? Certains commentateurs ont retenu la seconde analyse326, ce qui, à aller jusqu’au bout de cette logique, signifierait qu’une vente lésionnaire constitue un contrat à titre gratuit. À notre sens, une telle analyse ne saurait être retenue. L’intention de gratifier est indispensable à l’existence du titre gratuit et on devrait pouvoir déduire, sans difficulté, cette exigence de la référence à l’absence d’attente de contrepartie327.


            L’on distingue au sein des contrats à titre gratuit deux catégories. Les contrats de services gratuits, dans lesquels le contractant qui s’engage agit en vue de rendre service à autrui : prêt à usage ou commodat, prêt d’argent sans intérêt, mandat non salarié, dépôt ou cautionnement non rémunérés328. Ces contrats de service gratuit ne se traduisent pas par un appauvrissement de celui qui s’engage mais par un manque à gagner ; le service rendu lui permettait de prétendre à une rémunération ; il n’aura rien329.


            Les donations, qui peuvent être de deux types : la donation entre vifs de biens présents par laquelle le donateur transfère immédiatement la propriété d’un bien au donataire ; la donation de biens à venir, encore nommée institution contractuelle, qui a pour objet de donner à une personne tout ou partie des biens que le donateur laissera en mourant. L’opération se traduit alors pour son auteur non par un manque à gagner, mais par un appauvrissement. Le disposant se dépouille au profit du gratifié.


            La distinction du titre onéreux et du titre gratuit n’est pas propre au contrat. Elle vaut également pour les actes juridiques unilatéraux. Le testament constitue le meilleur exemple d’acte juridique unilatéral à titre gratuit330. L’article 893 du Code civil rassemble les donations et testament sous l’appellation de « libéralités »331.


            102Intérêts de la distinction. 1) La distinction présente un intérêt majeur en ce que les contrats à titre gratuit (donations et institutions contractuelles) sont soumis, tant au point de vue de la capacité et du pouvoir que des règles de forme et des règles de fond, à des règles spéciales destinées à y apporter certaines entraves en raison des dangers que ces contrats présentent pour les intérêts du disposant, de sa famille et de ses créanciers332.


            2) Certaines règles de droit fiscal traduisent une préoccupation semblable : les droits de mutation sont généralement plus élevés pour les transferts de propriété résultant d’un acte à titre gratuit que pour ceux procédant d’un acte à titre onéreux, ce qui engendre de fréquentes simulations (v. ss 725 s.).


            3) En revanche, au regard de la garantie et de la responsabilité contractuelle, le contractant est traité de façon moins sévère lorsque le contrat est à titre gratuit : c’est ainsi que le donateur n’est pas astreint à la garantie pour la chose donnée, alors que le vendeur doit à l’acheteur la garantie contre l’éviction ainsi que celle des vices cachés de la chose ; de même, en ce qui concerne la responsabilité contractuelle, la loi se montre plus indulgente pour celui qui se dépouille sans contrepartie ou rend un service gratuit (en matière de dépôt, art. 1927 et 1928‑2 ; en matière de mandat, art. 1992, al. 2) (v. ss 856).


            4) Les contrats à titre gratuit sont présumés faits intuitu personae, en considération de la personne que l’on veut gratifier ou à laquelle on veut rendre service. Ce caractère peut affecter la validité du contrat en cas d’erreur sur la personne (v. ss 286), ainsi que son effet à l’égard des ayants cause universels (v. ss 674).


            5) L’action paulienne est admise plus facilement contre un acte à titre gratuit que contre un acte à titre onéreux (art. 167) (v. ss 1596).


            6) Les contrats à titre onéreux peuvent seuls revêtir le caractère commercial, car le commerce implique une idée d’échange et de spéculation qui n’est guère conciliable avec la nature des actes à titre gratuit333.


            103c) Contrats commutatifs et contrats aléatoires, critère de distinction. Il s’agit là d’une subdivision des contrats à titre onéreux. Aussi bien, le Code place-t‑il cette distinction à l’article 1108, juste après celle des contrats à titre onéreux et à titre gratuit. Si la définition du contrat commutatif est restée quasiment inchangée, celle du contrat aléatoire a été assez profondément remaniée à la faveur de la réforme de 2016.


            Le contrat commutatif est défini par l’article 1108 comme celui par lequel « chacune des parties s’engage à procurer à l’autre un avantage qui est regardé comme l’équivalent de celui qu’elle reçoit ». Plus précisément, le contrat commutatif est un contrat à titre onéreux dans lequel la contrepartie que chaque contractant reçoit est d’ores et déjà certaine et déterminée, les parties connaissant dès la conclusion de l’acte l’étendue des prestations qu’elles doivent et des avantages qu’elles retirent. Reprise de l’ancien article 1104, la définition figurant à l’article 1108 ne fait pas apparaître clairement la caractéristique essentielle du contrat commutatif : la certitude du quantum des prestations reçues et fournies. En revanche, elle présente le mérite de donner une assise textuelle au principe de « commutativité subjective » : pour satisfaire l’exigence de justicecontractuelle, il n’est pas besoin d’une équivalence objective entre les prestations, il suffit que celles-ci soient regardées comme équivalentes par les parties334.


            Le contrat aléatoire est défini comme celui dans lequel « les parties acceptent de faire dépendre les effets du contrat, quant aux avantages et aux pertes qui en résulteront, d’un évènement incertain » (art. 1108, al. 2)335. La réforme réalise ici une amélioration manifeste. Dans le Code civil de 1804, le contrat aléatoire était défini dans le droit commun du contrat à l’ancien article 1104 ainsi que dans un titre spécifique consacré aux contrats aléatoires à l’article 1964. Or ces deux définitions étaient discordantes et revêtaient l’une et l’autre un caractère défectueux336. Inspirée de l’ancien article 1964 amendé qui a été abrogé par l’ordonnance, la nouvelle définition met bien en évidence que le contrat aléatoire implique un risque accepté par les parties, dont la réalisation rend l’opération plus avantageuse pour l’une ou pour l’autre. Pour que le contrat soit aléatoire, il ne suffit pas qu’il existe un aléa, il faut encore que celui‑ci influe sur les avantages et les pertes337.


            Il est des contrats qui ne se conçoivent pas autrement qu’aléatoires. Ainsi en va-t‑il du jeu ou du pari ou encore du contrat d’assurance. Par celui‑ci, l’assureur prend à sa charge, moyennant le versement de primes par l’assuré, un risque dont la réalisation est envisagée par les parties et dont l’assuré n’entend pas supporter seul et personnellement l’incidence définitive. Le contrat est aléatoire précisément parce qu’il est destiné à couvrir un risque donnant prise à l’incertitude : celle‑ci porte le plus souvent sur la réalisation même de l’événement envisagé (incendie d’une maison, vol, accident) ; elle peut porter aussi sur la date de l’événement, par exemple sur le jour du décès dans l’assurance sur la vie ou en cas de décès.


            En intégrant un aléa dans le champ contractuel, il est possible de transformer un contrat commutatif en contrat aléatoire. Ainsi une vente, faite pour un prix déterminé, est un contrat commutatif ; si elle est consentie moyennant une rente viagère, l’émolument que devra verser l’acquéreur dépend de la durée de la vie du vendeur ; c’est alors un contrat aléatoire338. Ainsi une vente d’œuvre d’art moyennant un prix déterminé est un contrat commutatif ; si l’authenticité de l’œuvre est douteuse et si ce doute est introduit dans le champ contractuel, le contrat devient aléatoire.


            104Intérêts de la distinction. Le regroupement de ces intérêts a parfois été présenté comme une « sorte de théorie générale des contrats aléatoires »339. Les solutions propres au contrat aléatoire peuvent se résumer en quelques règles.


            Pour que le contrat aléatoire soit valide, il faut qu’existe un aléa. C’est ainsi qu’une personne ne saurait s’assurer pour un risque déjà réalisé340. La solution trouvait autrefois son fondement dans la cause. Le remplacement de celle‑ci par la « contrepartie convenue » conduit à une nouvelle présentation de la solution : les contrats aléatoires sont annulés lorsque la contrepartie se révèle inexistante ou insuffisante en raison du défaut d’aléa. On retrouvera la question à propos du contenu du contrat (v. ss 413).


            Plus récemment, la doctrine a mis en évidence, en prenant appui sur l’analyse de la jurisprudence, une deuxième règle : « l’aléa chasse l’erreur »341. Un contractant ne peut pas remettre en cause, sous couvert de l’erreur, son engagement en faisant valoir que le risque qu’il a choisi d’assumer a tourné à son détriment. Par exemple, une personne achète une œuvre d’art en sachant que son authenticité est douteuse. S’il est établi ultérieurement que l’œuvre est un faux, elle ne pourra demander la nullité de l’opération en invoquant une erreur sur la substance342. La solution est aujourd’hui expressément consacrée par l’article 1133, alinéa 3 du Code civil qui énonce que « l’acceptation d’un aléa sur une qualité de la prestation exclut l’erreur relative à cette qualité » (v. ss 283).


            Enfin, un dernier intérêt de la distinction apparaît à propos de la théorie de la lésion. Les contrats qui sont normalement rescindables pour lésion, c’est-à-dire en raison d’une disproportion entre les prestations (v. ss 427 s.), ne le sont plus lorsqu’ils revêtent un caractère aléatoire ; chacune des parties ayant accepté de courir un risque, aucune d’elles ne peut prétendre être lésée quoi qu’il advienne : « l’aléa chasse la lésion ». C’est ainsi que la lésion est sanctionnée dans le partage (art. 889) ; mais elle ne l’est pas si le partage revêt un caractère aléatoire (art. 891). Il peut cependant en aller autrement si le contrat aléatoire est conçu de telle façon que les chances ne s’équilibrent pas et qu’en toute occurrence il doit être considéré comme lésionnaire pour l’une des parties (v. ss 440)343. Mais c’est alors l’aléa qui fait défaut.


            À ces conséquences classiques, s’en ajoute, depuis la réforme de 2016, une nouvelle qui tient à l’introduction de la révision du contrat en cas de changement de circonstances imprévisible. La prise de risque inhérente au contrat aléatoire a pour conséquence que la révision est écartée lorsque se réalise l’aléa entré dans le champ contractuel (v. ss 642 s.).


            L’aléa étant une donnée qui affecte fréquemment, mais dans une mesure variable, les opérations contractuelles impliquant la prise en compte de l’avenir, certains considèrent que les solutions du droit positif se relient à la portée des règles en cause, plus qu’à une division rigidedes catégories, et que le contrat aléatoire est non pas un type de contrat s’opposant au contrat commutatif, mais une variété de contrat commutatif344.


            105d) Contrats à exécution instantanée et contrats à exécution successive. Non formellement exprimée par le Code civil de 1804, cette classification était présupposée par celui‑ci. Dégagée par la doctrine, employée en jurisprudence, elle a été expressément consacrée par l’ordonnance de 2016 et figure désormais à l’article 1111‑1345.


            Selon ce texte, « le contrat à exécution instantanée est celui dont les obligations peuvent s’exécuter en une prestation unique. Le contrat à exécution successive est celui dont les obligations d’au moins une partie s’exécutent en plusieurs prestations échelonnées dans le temps ». Aux termes des articles 1210 et 1211, les contrats à exécution successive se subdivisent eux-mêmes en contrat à durée indéterminée et en contrats à durée déterminée. La distinction traduit une réalité économique indéniable346. Alors que certains contrats s’exécutent en un trait de temps (vente d’un objet, échange, mandat portant sur une seule opération, etc.), d’autres voient leur exécution s’étaler dans le temps (bail, contrat de travail, etc.). Aussi bien était-il généralement reproché au Code civil de 1804 d’avoir traité du droit commun des contrats en faisant totalement abstraction du facteur temps (v. ss 72 s.). Ayant pris pour modèle la vente, ses rédacteurs ont conçu le droit commun en contemplation d’un contrat qui, marqué par « l’immédiateté et la simplicité de l’échange », produirait tous ses effets à l’instant de sa formation347. Il semble donc qu’on ne puisse que se réjouir que l’ordonnance de 2016 ait pris en compte cette dimension temporelle au sein du droit commun des contrats. Or, curieusement, la plupart des commentateurs regrettent l’introduction de la disposition distinguant contrat à exécution instantanée et contrat à exécution successive. Comment l’expliquer ?


            Un premier élément de réponse peut être découvert dans la difficulté de mettre en œuvre les définitions retenues par l’ordonnance. En dépit de son apparente évidence, la distinction des contrats à exécution instantanée et des contrats à exécution successive n’est pas exempte de difficultés. L’article 1111‑1 utilise le critère du nombre de prestations plutôt quecelui de la durée. Le contrat à exécution instantanée est celui qui s’exécute en une prestation unique, le contrat à exécution successive celui qui s’exécute en plusieurs prestations échelonnées dans le temps. Sa mise en œuvre est évidente s’agissant de la vente d’un bien au comptant ou du contrat d’abonnement à un journal. À exécution instantanée dans le premier cas, le contrat est à exécution successive dans le second. Mais qu’en est-il du contrat qui a pour objet la construction d’une maison par un entrepreneur, le prix étant payable à la réception ? Bien que son exécution puisse s’étaler sur une longue durée, plusieurs mois voire plus d’une année, un tel contrat s’exécute en une prestation unique ; il est donc en principe à exécution instantanée. Pis, un contrat de bail qui fait naître un rapport permanent d’obligation, le bailleur devant assurer la jouissance paisible du bien loué au preneur, pourrait être au regard du critère retenu qualifié de contrat à exécution instantanée, si les loyers ne devaient être payés périodiquement. Les auteurs du texte ont méconnu que les contrats peuvent s’inscrire dans le temps en raison soit de l’échelonnement des prestations, soit de la continuité de celles-ci. Il est vrai que, dans ce dernier cas, se pose la question de la durée du temps nécessaire pour qu’un contrat devienne successif.


            Un deuxième élément de réponse tient à ce que les intérêts qui s’attachent à cette définition sont, dit-on, quasiment nuls. Certes, longtemps on a enseigné que l’intervention du facteur temps dans les contrats successifs entraîne l’application de règles particulières concernant les effets de la nullité ou de la résolution du contrat : le contrat ayant été exécuté pendant un certain temps, on ne pouvait pas, disait-on, faire abstraction de cette exécution lorsqu’elle a porté sur des prestations qui ne peuvent donner lieu à restitution, en sorte que la nullité et la résolution se muaient alors en une sorte de résiliation jouant uniquement pour l’avenir. Mais les critiques très argumentées que la doctrine avait développées contre cette solution348ont été entendues, en sorte que l’ordonnance fait désormais référence en la matière non plus à la distinction des contrats à exécution instantanée et des contrats à exécution successive mais à celle des contrats à « utilité continue » et des contrats à « utilité globale » (v. ss 823). Autre intérêt qui s’est évanoui : dans certaines versions antérieures du projet de la Chancellerie, la fixation unilatérale du prix était possible non seulement dans les contrats cadre mais aussi dans les contrats à exécution successive. Mais, là encore, la référence aux contrats à exécution successive a disparu dans le texte définitif. D’où l’opinion que cette distinction pourrait être abandonnée sans dommage.


            On se permettra néanmoins de retenir ici un point de vue différent. Même si elle est, pour l’heure, surtout symbolique, la distinction a le mérite d’annoncer la section sur la durée du contrat. La notion de contrat à exécution successive donne une assise à la distinction des contrats à durée déterminée et à durée indéterminée. En outre, la question de larévision pour imprévision qui est désormais envisagée par l’article 1195 du Code civil ne se pose que pour les contrats qui ont une dimension temporelle. Même s’il ne vise pas explicitement les contrats à exécution successive, le texte prévoit que la partie qui demande une renégociation du contrat « continue à exécuter son obligation » durant celle‑ci (v. ss 636). Enfin, il ne serait pas bon qu’une dimension aussi importante de la réalité contractuelle n’ait pas d’expression dans les grandes distinctions qui ouvrent les développements relatifs au droit commun du contrat. En revanche, on peut regretter que la définition retenue soit aussi sommaire et qu’elle n’intègre pas la différence qui s’attache à la distinction des contrats-échange et des contrats d’intérêt commun. Alors que dans les premiers, l’introduction de la durée conduit le plus souvent à un simple « bégaiement de l’échange »349, dans les seconds on est en présence d’une opération globale qui suppose, pour que l’objectif poursuivi soit atteint, que les prestations s’enchainent dans un certain ordre et qu’il soit procédé à des ajustements afin que les moyens restent en adéquation avec les fins poursuivies350 (v. ss 356, 631). Mais on est alors non plus dans les classifications traditionnelles mais dans les classifications qu’appelle une systématisation d’une réalité contractuelle profondément renouvelée par la pratique.
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          Classifications modernes


          106Présentation. Certaines de ces classifications sont le reflet des mutations technologiques que connaît notre société en matière d’extériorisation de la volonté (1), d’autres partent du constat que les parties sont parfois dans une situation inégalitaire (2) ; d’autres encore mettent en évidence les différences tenant à l’opération économique que ces contrats réalisent (3) ou encore les différences de structure existant entre les contrats (4).


          

            1


            Classification des contrats quant aux modes d’extériorisation de la volonté


            107Contrats traditionnels et contrats électroniques351. Alors que, traditionnellement, le consentement des parties s’extériorise par des signatures apposées sur un écrit, par des paroles échangées ou éventuellement par des gestes, le développement des techniques de communication électronique – internet, courriel, etc. – permet d’exprimer sa volonté au travers d’impulsions électroniques. Prenant conscience des ressources qu’offre le développement de ces nouvelles techniques de communication,notamment l’internet, certains acteurs économiques ont entrepris de développer ce qu’on a désormais coutume de nommer le commerce électronique. Il en résulte une multiplication des contrats conclus électroniquement qui posent aux juristes contemporains diverses interrogations352, auxquelles le législateur a entendu répondre par la loi du 13 mars 2000 sur la preuve électronique, par l’ordonnance du 23 août 2001 transposant au sein du Code de la consommation la directive du 20 mai 1997 relative aux contrats conclus à distance, ainsi que par la loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans l’économie numérique et l’ordonnance de 16 juin 2005 relative à l’accomplissement de certaines formalités contractuelles par voie électronique, transposant la directive du 8 juin 2000 sur le commerce électronique353. Les dispositions issues de ces textes ont été reprises pour l’essentiel par l’ordonnance de 2016.


            S’agissant de leur définition, tout d’abord : entend-on par là uniquement les contrats dont l’offre et l’acceptation sont électroniques ? Suffit-il, au contraire, pour qu’on puisse parler de contrat électronique que l’acceptation d’une offre quelconque ait été acheminée électroniquement ? La définition retenue par la loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans l’économie numérique oriente vers la première réponse. Son article 14 dispose en effet que « le commerce électronique est l’activité économique par laquelle une personne propose ou annonce à distance et par voie électronique la fourniture de bien ou de services ». Autrement dit, le commerce électronique est une activité exercée par voie électronique. Le législateur ayant abandonné au cours de ses travaux la référence au caractère professionnel de l’activité, le droit du commerce électronique n’est pas un droit de la consommation électronique. Il régit non seulement les relations entre professionnels et consommateurs, mais également entre professionnels ou entre particuliers.


            Quant à leur régime, ensuite : relève-t‑il du droit commun ou obéit-il à des règles propres ? S’agissant des conditions de formation et de validité du contrat que constituent la capacité, l’objet, la cause hier, le contenu aujourd’hui, celles-ci s’appliquent aux contrats électroniques sans, semble-t‑il, soulever aucune difficulté particulière. Il en va, en revanche, différemment du consentement et de la forme. S’il est parfaitement concevable que des personnes, en présence l’une de l’autre, concluent un contrat en usant d’un système électronique, ces techniques sont dans l’immense majorité des cas employées par des individus qui sont séparés par une certaine distance. Se pose alors la question du lieu et du momentde conclusion du contrat. C’est dire qu’on retrouvera la question des contrats électroniques à propos des contrats conclus par correspondance (v. ss 228 s.).


            Revêtant un caractère à la fois matériel et incorporel, le support électronique se différencie du support traditionnel que constitue l’écrit354. D’où la question de savoir si ce support électronique satisfait aux exigences de preuve ou de forme traditionnellement posées par le code. En matière de preuve, la question est aujourd’hui réglée par l’article 1366 du Code civil qui assimile « l’écrit sous forme électronique » à « l’écrit sur support papier » (v. ss 215). Quant à la forme, elle l’est par l’article 1174 du Code civil prévoyant que l’écrit exigé ad validitatem peut être établi et conservé sous forme électronique (v. ss 209). À côté des classiques contrats électroniques, on a vu également se développer, dans le cadre de l’économie dite « collaborative », des contrats conclus par l’intermédiaire d’une plateforme (ex. : contrat Airbnb), qui mettent à l’épreuve les règles du droit commun des contrats, conçues en contemplation des relations bipartites355 (v. par ex., au sujet des clauses abusives : v. ss 471).
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            Classification des contrats prenant en compte un déséquilibre structurel


            108Présentation. Il a été vu que, à partir de la fin du XIXe siècle, on a assisté à une multiplication des contrats conclus entre des personnes qui étaient dans uns situation structurelle d’inégalité (v. ss 35). Pour répondre à ces situations, le législateur est intervenu et a développé des règles protectrices de la partie faible propres à certains contrats spéciaux (contrat de travail, contrat d’assurance, etc.) qui ont pris leur autonomie par rapport au Code civil, puis plus tard des règles propres à certaines catégories de contrats – contrats de consommation, contrats de dépendance –, règles qu’on regroupe parfois sous l’appellation de droits spéciaux des contrats et qui ont leur siège respectivement dans le Code de la consommation et le Code de commerce (v. ss 112, 114). En revanche, le droit commun des contrats était resté muet sur ces situations. La doctrine avait certes identifié le modèle du contrat d’adhésion, mais le droit positif ne lui avait attaché aucune conséquence, au point qu’on avait pu écrire que le contrat d’adhésion est « une catégorie improductive, oisive sur le terrain des règles juridiques »356. Les choses ont profondément changé avec la réforme de 2016 puisque celle‑ci a introduit à l’article 1110 une nouvelle classification, celle des contrats de gré à gré et des contrats d’adhésion. Après avoir étudié celle‑ci, on envisagera celles qui opposentles contrats égalitaires aux contrats de consommation et aux contrats de dépendance.


            109a) Contrat de gré à gré et contrat d’adhésion. Genèse. Il aura fallu plus d’un siècle pour que la distinction des contrats de gré à gré et des contrats d’adhésion, dégagée par la doctrine au début du XXe siècle, fasse son entrée dans le Code civil. Aux termes de l’article 1110 du Code civil, « le contrat de gré à gré est celui dont les stipulations sont négociables entre les parties ; le contrat d’adhésion est celui qui comporte un ensemble de clauses non négociables déterminées à l’avance par l’une des parties ». Cette distinction est importante car elle reflète les transformations profondes que le droit des contrats a connues depuis 1804. Dans la conception des rédacteurs du Code civil, les contrats conclus sont le fruit d’une libre discussion entre les parties. Après en avoir négocié les termes, s’être éventuellement consenti des concessions par rapport à leurs prétentions initiales, les parties parviennent à un accord en principe équilibré. Chaque individu étant le meilleur juge de ses intérêts, comment pourrait-il consentir à un contrat qui lui porte préjudice, dès lors que son consentement est libre et éclairé ? C’est de cette conception du contrat que rend compte l’expression de contrat de gré à gré, avec cette précision que pour qu’un contrat relève de cette catégorie, il n’est nul besoin qu’il ait été négocié entre les parties. Il suffit qu’il soit « négociable ». Et de fait, le plus souvent en pratique, les termes du contrat ne sont pas négociés mais proposés par l’une des parties à l’autre. L’important est qu’ils puissent être discutés.


            Mais il a été vu qu’une telle présentation des choses revêtait un caractère quelque peu idéalisé : égaux en droit, les hommes ne le sont pas en fait. Puissants et humbles, riches et pauvres, habiles et maladroits, sachants et ignorants coexistent dans toute société. La liberté contractuelle devient alors le moyen pour les premiers d’imposer aux seconds des conditions draconiennes. Encore discret à l’orée du XIXe siècle, ce danger n’a fait que croître du fait d’une concentration industrielle et commerciale toujours plus grande. Aussi bien, Raymond Saleilles a‑t‑il dénoncé, au début du XXe siècle, la menace que représentaient pour la justice contractuelle, ce qu’il a nommé les contrats d’adhésion357. Sous cette appellation, il visait les contrats dans lesquels « il y a prédominance exclusive d’une volonté, agissant comme volonté unilatérale, qui dicte sa loi, non plus à un individu, mais à une collectivité indéterminée, et qui s’engage déjà, par avance, unilatéralement, sauf adhésion de ceux qui voudront accepter la loi du contrat ». Il visait plus précisément par là « les contrats de travail dans la grande industrie, les contrats de transport avec les grandes compagnies de chemin de fer, et tous les contrats qui revêtent comme un caractère de loi collective », tels les contrats proposés par lescompagnies d’assurance. Très vite, un débat devait se nouer afin de savoir si ces contrats ne constituaient pas des actes relevant d’une réglementation privée plutôt que de véritables contrats. C’est la seconde analyse qui devait prévaloir. En dépit de ses traits particuliers, le contrat d’adhésion relève de la catégorie contrat, car l’adhésion aux conditions prédéterminées par l’autre partie suffit à constituer le consentement nécessaire à sa formation. On retrouvera et on approfondira ultérieurement cette question (v. ss 263 s.). Loin de se cantonner à une lecture politique et superficielle du phénomène, la doctrine de l’époque entreprit de préciser ce que devrait être le régime juridique du contrat d’adhésion. Identifiant la source des difficultés, les auteurs constatèrent que le problème ne provenait pas des prestations principales, qui étaient souvent jugées satisfaisantes pour le particulier contractant avec ces grandes compagnies, mais des clauses accessoires, nombreuses, peu claires, pas ou peu lues, qui pouvaient venir subrepticement déséquilibrer le contrat au détriment de l’adhérent (clauses limitatives de responsabilité, clause pénale, clause de prescription, clause de résiliation, de déchéance, etc.). Afin de remédier à ce danger, deux mesures principales furent suggérées : les clauses ambigues devraient être interprétées en faveur de l’adhérent, les clauses abusives devraient être évincées. Ce sont ces suggestions qui ont été reprises, à la faveur de la réforme de 2016, par les articles 1171 et 1190 du Code civil, le premier prévoyant que « dans un contrat d’adhésion, toute clause non négociable déterminée à l’avance par l’une des parties qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite », l’appréciation du déséquilibre significatif ne portant ni sur l’objet principal du contrat ni sur l’adéquation du prix à la prestation ; le second que dans le doute, le contrat d’adhésion s’interprète contre celui qui l’a proposé.


            On aurait pu penser qu’une distinction issue d’une réflexion venant d’aussi loin et aussi bien balisée ne soulèverait guère de difficultés lorsque le moment serait venu de la traduire dans les textes et de la mettre en œuvre. Or tel ne fut pas le cas. La définition de la distinction des contrats de gré à gré et des contrats d’adhésion constitue, en effet, un des principaux points de friction qu’a suscité au sein de la doctrine la réforme de 2016. À la faveur des débats qui ont accompagné la ratification de l’ordonnance, cette effervescence a même gagné la classe politique. On va voir que, pour l’heure, les difficultés ont surtout concerné la définition des critères du contrat d’adhésion. Celles-ci s’expliquent, sans doute, parce qu’en arrière-plan, c’est la conception même du droit commun des contrats qui est en cause.


            110Définition. La définition du contrat d’adhésion a été l’objet de multiples retouches dont certaines n’ont pas contribué à clarifier la compréhension que l’on peut avoir de la notion. La version 2015 du projet de la Chancellerie définissait le contrat d’adhésion comme « celui dont les stipulations essentielles, soustraites à la libre discussion, ont été déterminées à l’avance par l’une des parties ». L’ordonnance de 2016 a remplacé l’expression « stipulations essentielles » par celle de « conditions générales ». Enfin, la loi de ratification, après des débats tourmentés (v. ss 470), a défini le contrat d’adhésion comme « celui qui comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées à l’avance par l’une des parties »358. Ainsi amendée, la définition apparaît porteuse d’incertitudes, dans la mesure où elle ne permet pas de cerner avec précision la notion de contrat d’adhésion.


            Deux éléments sont mis en avant : le caractère non négociable d’un ensemble de clauses, et le fait qu’elles sont déterminées à l’avance par l’une des parties. Autrement dit, la définition met l’accent sur l’existence d’un ensemble de clauses déterminées unilatéralement et définitivement par l’une des parties359 que l’adhérent ne peut écarter sans renoncer à la conclusion du contrat. Le contrat d’adhésion est rédigé à l’avance, « in globo et ne variatur ».


            Le remplacement de la notion de conditions générales par celle d’un ensemble de clauses, dans la dernière mouture de la loi, ne contribue pas à clarifier le débat (v. ss 471). L’expression « conditions générales » vise, en principe, des clauses rédigées à l’avance par une partie et destinées à s’appliquer à l’ensemble des contrats qu’elle conclura ultérieurement. Elle avait été substituée à celle de « stipulations essentielles » qui figurait dans le projet de 2015 et qui désigne, en principe, les clauses qui traitent de points qui constituent le cœur de l’accord (prix, nature et qualité des prestations, etc.). La mise en avant de ces dernières était peu pertinente, car les stipulations essentielles sont, même dans les contrats d’adhésion, parfois ouvertes à la discussion et toujours l’objet d’une lecture attentive de la part de l’adhérent. Il est symptomatique à cet égard que les stipulations les plus essentielles (l’objet principal du contrat, le prix), qu’elles aient été ou non négociées, ne peuvent jamais être prises en compte pour apprécier s’il y a un déséquilibre significatif (art. 1171, al. 2). Aussi bien la référence aux stipulations essentielles risquait-elle de faire « rater [leur] cible » aux nouvelles dispositions360, qui visent, on l’a vu, à l’éradication des clauses accessoires qui viennent déséquilibrer le contrat de manière subreptice. Pour définir plus exactement le contrat d’adhésion et lui permettre d’atteindre son objectif, sans remettre en cause la sécurité juridique, il avait été proposé de définir les conditions générales comme « un ensemble de stipulations non négociable, déterminées à l’avance par une des parties, destiné à s’appliquer à une multitude de personnes ou de contrats ».


            La définition finalement retenue a repris la première partie de la définition, mais non la seconde qui visait sa dimension de contrat de masse.D’où une incertitude manifeste. Qu’entendra-t-on par « ensemble de clauses non négociable » ? S’agit-il d’une impossibilité absolue ? Seraient alors visés les seuls contrats standardisés proposés à l’adhésion d’une multitude de contractants dont les conditions générales ne sont jamais négociables. Ainsi comprise, la notion de contrat d’adhésion s’identifierait aux contrats de masse conclus entre professionnels et consommateurs mais aussi entre professionnels (contrat de fourniture d’eau, d’électricité, d’accès à l’internet, de téléphonie mobile, de maintenance informatique, d’assurance, etc.). Elle pourrait aussi s’appliquer à certains contrats conclus entre particuliers, notamment par l’intermédiaire de plateformes.


            S’agit-il d’une simple impossibilité relative ? Serait alors compris, sous l’appellation de contrat d’adhésion, l’ensemble des contrats dans lesquels l’une des parties est susceptible de faire prévaloir sa volonté en raison de sa position plus favorable, en sorte qu’il ne serait pas librement négocié. La porte serait ainsi ouverte à toutes les aventures. Pour le comprendre, il faut prendre conscience de ce que la question de la définition du contrat d’adhésion a focalisé l’attention d’une certaine doctrine qui lui a consacré de nombreuses études et a développé une conception extensive du contrat d’adhésion assez éloignée de celle que pronaient les inventeurs de la notion361. Pour ces auteurs, l’impossibilité de négocier fait le contrat d’adhésion362 et le signe de cette impossibilité peut être décelé dans le seul fait qu’on serait dans un domaine où la demande est nettement supérieure à l’offre. Une telle situation serait susceptible de faire la preuve de ce que le contractant qui propose un type de biens ou de services est en position de « ne laisser à ses contractants potentiels d’autre choix que d’accepter ou de refuser en bloc les conditions » qu’il aura proposées pour former l’essentiel de la loi contractuelle363. À aller jusqu’au bout de cette logique, la personne propriétaire d’un objet fort rare, voire unique, qui le proposerait à un collectionneur, qu’il sait passionné de ce type d’objet, à des conditions exorbitantes non négociables conclurait, si celui‑ci succombe à sa passion, un contrat d’adhésion, alors même qu’un tel contrat est aux antipodes de la conception que s’en faisait le découvreur de la notion. À l’évidence, le traitement des problèmes soulevés par un tel contrat ne relève pourtant pas de la technique du contrat d’adhésion mais de l’application éventuelle et fort peu probable, au demeurant, des dispositions sanctionnant l’abus de faiblesse. On perçoit ainsi que, à suivre cette conception, la distinction du contrat de gré à gré et du contrat d’adhésion risque de déboucher sur une casuistique qui ruinerait la sécurité juridique. Il faudrait, en effet, scruter au cas par cas le contexte et les conditions dans lesquelles chaque contrat a été conclu pour savoir si celui‑ci relève de l’une ou l’autre catégorie. Et à retenir la définition très large du contrat d’adhésion qui est ainsi avancée, le contrat de gré à gré risquerait de devenir une coquille vide. On serait ainsi bien loin de l’objectif que faisait miroiter cette doctrine : « préserver le régime spécifique du contrat de gré à gré »364. Pour parvenir à un tel résultat il faut définir le contrat d’adhésion en mettant l’accent non sur l’absence de négociation libre mais sur l’impossibilité de toute négociation.


            111Contrat de gré à gré, contrat d’adhésion et droit commun du contrat. En réalité, derrière ce débat apparemment technique, c’est la conception même du droit commun du contrat qui est en cause365. Ayant à la veille de la réforme reconstruit le droit commun des contrats à sa convenance, cette doctrine a ensuite considéré que le droit issu de la réforme devait se plier à son système. Pour MM. Zénati-Castaing et Revet, « le droit du contrat consiste d’abord en des mécanismes communs à toute espèce de contrat [la notion de contrat], ensuite en la déclinaison en deux corpora de ce qui constituait jusqu’ici la théorie générale du contrat, l’un relatif au contrat structurellement équilibré et l’autre au contrat structurellement déséquilibré »366. Aussi bien la distinction du contrat de gré à gré et du contrat d’adhésion constitue-t‑elle, selon M. Thierry Revet, « la summa divisio du droit commun des contrats »367, autour de laquelle il convient de procéder à sa reconstruction, en « réordonnanç[ant] la conception du contrat autour de l’accord des volontés »368. À cet effet, les contrats de gré à gré relèveraient d’un « principe de sacralisation de la loi contractuelle »369. « Synonyme du contrat dans le Code de 1804 », le contrat de gré à gré a « pour épicentre la volonté », les conditions de validité (objet, cause, capacité) n’étant « destinées qu’à vérifier l’existence d’un consentement »370. À l’opposé, les contrats d’adhésion échapperaient à cette sanctuarisation. Le titulaire d’un pouvoir unilatéral, qu’il soit juridiquement consacré oupurement factuel, est inexorablement enclin à en abuser ; de ce fait, les contrats conclus alors que l’un des contractants est investi d’un tel pouvoir ne pourraient constituer la loi des parties que s’ils « pass[ent] avec succès la vérification de sa conformité effective à l’intérêt des deux parties »371, « le législateur et le juge étant ainsi investis, en droit commun, d’un rôle largement inédit de contrôle et de correction éventuelle de la loi contractuelle »372. Enfonçant le clou, l’auteur précise que « le juge ne pourrait que trouver dans cette distinction l’invitation à élaborer des solutions complémentaires à celles que le législateur aura inscrites dans le droit commun des contrats d’adhésion »373. En clair, le contrat d’adhésion serait appelé à devenir, comme le voulait la doctrine solidariste, une sorte de « ménage à trois » au sein duquel le juge occuperait une position éminente et pourrait réécrire le contrat à sa convenance.


            Une telle reconstruction n’emporte pas la conviction. On notera d’abord que l’opposition qu’on veut ainsi introduire entre deux catégories de contrats ne va pas sans caricaturer quelque peu le régime de ceux-ci. À lire T. Revet, on a l’impression que le contrat de gré à gré relève d’une théorie de l’autonomie de la volonté ressuscitée pour les besoins de la démonstration. Or, si le contrat a bien sa source dans l’accord des volontés, il doit se conformer même si celles-ci sont exemptes de vices, à certaines exigences quant à son contenu qui lui donnent son ossature (v. ss 29). Tout contrat, y compris les contrats de gré à gré, est un composé d’éléments subjectifs et d’éléments objectifs. L’exigence d’une cause qui existe, hier, celle d’une contrepartie qui ne soit ni dérisoire ni illusoire, aujourd’hui, sont là pour protéger les intérêts de chaque contractant (v. ss 395 s.). Quant à certains contrats structurellement déséquilibrés, par exemple les contrats de consommation, le législateur les a réglementés en essayant de redonner à l’accord de volontés ses vertus (information, délai de réflexion, droit de rétractation) (v. ss 112, 339 s.). C’est dire que la reconstruction à laquelle il est ainsi procédé apparaît quelque peu simpliste. L’accord des volontés, à partir de l’analyse duquel ces auteurs entendent entièrement réorganiser la théorie générale du contrat, est une notion plus complexe qu’ils ne semblent le percevoir.


            On relèvera ensuite que sur le terrain même de la méthode, la démarche utilisée laisse perplexe. Selon T. Revet, il ne serait pas possible de raisonner, en la matière, « en termes de principe et d’exceptions » parce que « la figure du contrat d’adhésion […] constituerait une catégorie du droit commun des contrats ». Mais s’il est exact que la distinction droit commun-droit spécial correspond au rapport principe-exception, rien n’empêche que la dialectique du principe et de l’exception qui constitue selon Henri Batiffol la « démarche ordinaire de la vie du droit »374 ne trouveapplication au sein du seul droit commun. Mieux, il semble que cette démarche s’impose, dans le cas présent, si l’on veut que notre droit conserve un minimum de cohérence et de prévisibilité. À rechercher le principe, on rappellera que l’érection d’une règle en principe suppose un « jugement de valeur » ; elle requiert de savoir « laquelle des deux règles en conflit s’accorde le mieux, en tout cas le plus aisément, avec les solutions acquises des problèmes voisins »375. Or, à considérer le contrat de gré à gré et le contrat d’adhésion à la lumière des principes posés dans les dispositions liminaires, il apparaît que la figure du contrat de gré à gré est plus en harmonie avec ces principes et notamment le principe de liberté contractuelle que celle du contrat d’adhésion. De même, en va-t‑il, en ce qui concerne la section 1 du Chapitre 2 qui traite de la formation du contrat, puisque celle‑ci s’ouvre par une sous-section consacrée aux « négociations ». Ensuite, la hiérarchisation en termes de principe et d’exceptions est seule de nature à apporter la sécurité juridique indispensable : si un contrat ne rentre pas dans le domaine de l’exception strictement entendu, il relève du principe, sachant que « dans le doute le principe prévaut sur l’exception »376. Enfin, une telle lecture est celle qui favorise la moins mauvaise articulation entre le droit commun et le droit spécial et qui rend compte le mieux de la vraie nature du contrat d’adhésion. Il nous semble, en effet, que plutôt que d’être l’un des éléments d’une nouvelle summa divisio du droit commun des contrats, le contrat d’adhésion constitue une catégorie procédurale. À l’image du droit romain où le processuel primait le contractuel, cette catégorie est essentiellement là pour permettre deux interventions du juge, en matière d’éradication des clauses abusives ainsi que d’interprétation. Précisément, faisant siennes les suggestions de la doctrine du début du XXe siècle, la réforme du droit des contrats attache expressément, comme on l’a vu, ces deux conséquences à la qualification contrat d’adhésion377. Tout d’abord, le contrat d’adhésion est le critère d’application de l’article 1171 qui permet d’éradiquer les clauses qui créent un déséquilibre significatif au sein du contrat. Ensuite, l’article 1190 prévoit qu’en cas de doute les contrats d’adhésion sont interprétés au détriment de la partie qui l’a proposé. On approfondira ces questions en étudiant le contenu du contrat et la vigueur du lien contractuel, et on verra comment la notion de contrat d’adhésion est susceptible d’être comprise afin de s’articuler avec celles de contrat de consommation et de contrat de dépendance, et de lutter le plus efficacement possible contre les clauses abusives, sans remettre en cause la nécessaire sécurité juridique (v. ss 471).


            En soumettant le contrat d’adhésion à ces deux uniques règles – aussi essentielles qu’opportunes, mais néanmoins cantonnées à l’appréciationde la clarté et de l’équilibre des clauses accessoires –, le législateur, comme la doctrine centenaire qui l’a inspiré, n’ont nullement dégagé une « seconde théorie » du contrat. À bien des égards, ces auteurs, et le législateur après eux, ont fait beaucoup mieux : en déterminant avec précision les contours de cette réalité contractuelle nouvelle, en identifiant la source potentielle de l’abus (les clauses accessoires ou conditions générales), et en dégageant les deux règles susceptibles de le prévenir ou le combattre (interprétation favorable des clauses ambiguës et éviction judiciaire des clauses abusives), ils ont apporté au droit commun du contrat, sous forme d’une exception exactement calibrée, les aménagements indispensables. En réalité, pour défendre l’existence de cette « double théorie », T. Revet est amené à rattacher à la catégorie du contrat d’adhésion, l’ensemble des solutions légales et prétoriennes adoptées pour régir les relations contractuelles déséquilibrées378. Mais alors, sous couvert de théorie nouvelle, on ne fait que redécouvrir, avec d’autres mots, ce que la doctrine décrit depuis la fin du XIXe siècle379, et que certains auteurs avaient encore pu actualiser et synthétiser au début du XXIe380 : l’inadaptation des règles de 1804 aux conventions déséquibrées, et la nécessité, pour le législateur et la jurisprudence, d’adopter des solutions propres à prévenir et sanctionner les abus auxquels ils peuvent donner lieu. C’est là, non seulement une évidence, mais surtout une tout autre question. Il faut en effet se garder de confondre la catégorie légale nouvelle du contrat d’adhésion, qui conditionne la mise en œuvre de deux règles spéciales et dérogatoires, et la catégorie doctrinale déjà ancienne du contrat déséquilibré, qui a pu justifier l’adoption de solutions légales et prétoriennes, assurément plus nombreuses, dont nous aurons l’occasion de rendre compte.


            À plusieurs points de vue, la catégorie du contrat d’adhésion apparaît d’ailleurs moins importante, pour la protection de la partie faible, que d’autres catégories développées au sein des droits spéciaux des contrats, et notamment la distinction des contrats égalitaires et des contrats de consommation.


            112b) Contrats égalitaires et contrats de consommation. L’idée qui sous-tend cette distinction est simple : les professionnels sont traditionnellement en position de supériorité par rapport aux consommateurs en raison de meilleures connaissances techniques et juridiques ainsi que de capacités économiques et financières plus importantes. Ce déséquilibre s’étant accentué avec l’accroissement de la taille des entreprises, la complexitédes produits et des services, le développement du crédit et de la publicité, il a paru souhaitable de faire bénéficier les consommateurs de certaines mesures de protection afin de contrebalancer les avantages que les professionnels retirent de leur position. Aussi bien, un important courant législatif a‑t‑il mis sur pied, à partir des années 1970, un arsenal de mesures assez disparates destinées à protéger le consommateur lorsqu’il contracte avec un professionnel.


            Si l’on s’en tient à une présentation rapide, il est possible de les regrouper autour de quelques grands axes. L’information : pour lutter contre le déséquilibre des connaissances, des dispositions réglementent la formation de certains contrats de telle sorte que le consommateur ne soit engagé qu’après avoir bénéficié d’une information et d’une réflexion suffisantes (v. ss 330 s.). Les clauses abusives : pour lutter contre les pratiques de certains professionnels qui profitent de leur position pour inscrire dans les contrats des clauses qui introduisent à leur profit un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties, le législateur a mis sur pied une procédure qui permet de réputer ces clauses non écrites (v. ss 443 s.). La question est désormais posée de l’articulation de ces dispositions avec l’article 1171 du Code civil (v. ss 478). La sécurité : pour protéger les consommateurs, la loi organise au moyen de mesures préventives et répressives le contrôle des produits qui leur sont destinés (v. ss 514). L’action en justice des associations : pour faciliter la défense des intérêts collectifs des consommateurs, la loi a accordé d’importants pouvoirs aux associations de consommateurs (v. ss 452). Le surendettement : pour remédier aux situations de surendettement des consommateurs qu’engendrent une publicité envahissante et une politique de crédit facile381, le législateur a mis sur pied deux procédures collectives propres aux particuliers : le règlement amiable et le redressement judiciaire civil, qui permettent un rééchelonnement voire un effacement de la dette (v. ss 1548 s.).


            Ces règles ont été rassemblées dans un Code de la consommation qui est une œuvre de compilation, effectuée à droit constant. Cette compilation a été réalisée dans un premier temps pour la partie législative par une loi du 26 juillet 1993 et pour la partie réglementaire par un décret du 27 mars 1997. Rendue nécessaire par le besoin d’intégrer les réformes survenues dans l’intervalle, une recodification a été réalisée par l’ordonnance du 14 mars 2016 pour la partie législative, par le décret du 29 juin 2016 pour la partie réglementaire. Le nouveau Code est entré en vigueur le 1er juillet 2016, l’ordonnance de recodification étant validée par une loi de ratification en date du 21 février 2017. Le plan du Code de la consommation a été refondu à cette occasion et est désormais organisé en huit livres, construits selon un esprit de système poussé jusqu’à l’absurde. Bien loin d’en avoir amélioré l’accessibilité, cette nouvelle présentation en a rendu la lecture et la compréhension beaucoup plus difficiles.


            Initialement de source exclusivement nationale, les règles qui régissent les contrats de consommation sont aujourd’hui de plus en plus d’origine communautaire, l’Union européenne pouvant se prévaloir d’un double titre de compétence en la matière : l’article 114 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (antérieurement art. 95 du traité de la Communauté européenne) qui autorise le Conseil à arrêter, à la majorité qualifiée, des mesures relatives au rapprochement des législations des États membres en matière de protection des consommateurs, leur disparité risquant d’entraver l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur ; l’article 169 du TFUE, qui confère aux autorités communautaires un pouvoir normatif autonome détaché de la réalisation du marché intérieur382. En outre, l’article 38 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne prévoit qu’« un niveau élevé de protection des consommateurs est assuré dans les politiques de l’Union ». La Commission a publié le 7 février 2007 un livre vert sur la révision de l’acquis communautaire en matière de protection des consommateurs afin de réviser et de moderniser huit directives, qui a conduit à l’adoption le 25 octobre 2011 d’une directive consommateurs qui remplace plusieurs directives antérieures383 et dont la transposition, qui devait intervenir avant le 13 décembre 2013, a été réalisée par une loi du 17 mars 2014.


            L’expression contrat de consommation désigne les contrats qui, parce que conclus entre professionnels et consommateurs, sont soumis à cet ensemble de règles. Autrement dit, c’est la qualité des contractants qui dicte la nature du contrat. Ces contrats s’opposent aux contrats conclus entre professionnels ou entre particuliers qui, s’ils n’appellent pas la qualification de contrat d’adhésion (v. ss 109 s.) ou de contrats de dépendance (v. ss 114), relèvent du droit commun et sont parfois dénommés contrats égalitaires pour bien marquer qu’ils lient des parties entre lesquelles n’existe pas de cause structurelle d’inégalité384. Encore faut-il, pour avoir une vue précise de la catégorie, savoir ce qu’on entend par professionnel et par consommateur385.


            113Les notions de professionnel et de consommateur. Jusqu’en 2016, le Code de la consommation ne contenait pas de définition du « professionnel ». Celle-ci s’était progressivement dessinée : est professionnel celui qui contracte à l’occasion de son activité professionnelle, entendue lato sensu (industrielle, agricole, commerciale, artisanale, libérale, etc.). Peu importe que le professionnel soit une personne physique ou une personne morale, peu importe la taille de l’entreprise. Un service public industriel et commercial est un professionnel au sens du droit de la consommation, car il relève dans ses rapports avec les usagers du droit privé et donc du droit de la consommation. Désormais, l’article liminaire du Code de la consommation contient une définition qui reprend, pour l’essentiel, ces éléments : est un professionnel « toute personne physique ou morale, publique ou privée, qui agit à des fins entrant dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole, y compris lorsqu’elle agit au nom ou pour le compte d’un autre professionnel ».


            La notion de consommateur est plus difficile à cerner386. Le droit de la consommation s’est, en effet, constitué par strates successives, chaque texte faisant référence à cette notion sans prendre la peine de la préciser. Jusqu’à la loi du 17 mars 2014 transposant la directive du 25 octobre 2011, le Code de la consommation n’avait pas comblé cette lacune. Visant les personnes qu’il entend protéger sous les vocables les plus divers : « emprunteur » (art. L. 311‑1), « particulier » (art. L. 330‑1), « participant » (art. L. 121‑36), « contractant » (art. L. 213‑1), « personne » (art. L. 122‑8), « acheteur » (art. L. 313‑11), « débiteur » (art. L. 313‑12), « preneur » (art. L. 312‑27), il ne définissait pas la notion de « consommateur ». La diversité des autorités appelées à connaître de la notion de consommateur ajoutait encore à la complexité du problème. Aux autorités judiciaires françaises s’ajoutent, en effet, aujourd’hui, sans prétendre à l’exhaustivité, le Conseil de la concurrence387 ou encore les autorités européennes.


            Prenant acte de cette diversité, certains avaient proposé de s’en tenir à une définition fonctionnelle du consommateur388, laquelle varierait avec le texte appliqué. À tenter de dépasser cette diversité et de dégager, autant que faire se peut, une notion unitaire du consommateur, plusieurs définitions étaient concevables. La notion de consommateur peut, en effet, être comprise strictement : le consommateur est le particulier qui conclut un contrat de fourniture de biens ou de services ou encore un emprunt pour la satisfaction d’un besoin personnel ou familial, c’est-à-dire dans le cadre et pour les besoinsde sa vie privée. Elle peut être également entendue de façon plus compréhensive et englober dans la catégorie des personnes protégées, les professionnels qui, tout en poursuivant la satisfaction d’un intérêt professionnel, sont dépourvus de compétence quant au contrat qu’ils concluent. Entre ces deux analyses, la jurisprudence a longuement hésité : initialement favorable à la conception stricte389, la Cour de cassation s’est ensuite prononcée pour la conception extensive390, avant de revenir vers sa position première. Par un important arrêt du 24 janvier 1995, elle a décidé qu’un professionnel ne peut se prévaloir des dispositions protectrices des consommateurs dès lors que le contrat qu’il a conclu a un « rapport direct » avec son activité professionnelle391. Le qualificatif « direct » pouvant se prêter à des « subtiles distinctions »392, des hésitations étaient permises quant à la portée exacte de cette jurisprudence, d’autant que la question relevait du pouvoir souverain des juges du fond393.


            Autre difficulté soulevée par la définition de la notion de consommateur. Celle-ci s’identifie-t‑elle à celle de personne physique ou englobe-t‑elle également celle de personne morale ? La question recevait d’un texte à l’autre des réponses différentes394. Quant aux dispositions qui ne tranchaient pas la question, la jurisprudence française en avait étendu le bénéfice aux personnes morales si elles n’agissaient pas en qualité deprofessionnel395 avant de retenir la solution contraire396. Cette mise à l’écart des personnes morales avait l’avantage de mettre la jurisprudence française en harmonie avec la directive du 25 octobre 2011 ainsi qu’avec la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne qui posent que, pour l’application de la directive concernant les clauses abusives, la notion de consommateur vise exclusivement les personnes physiques397. C’est la position sur laquelle s’est aligné le Code de la consommation. Dans son article liminaire, il définit le consommateur comme « toute personne physique qui agit à des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole ».


            La définition étroite de la notion de consommateur qui est ainsi retenue est celle qui réunit les suffrages de la majorité de la doctrine spécialisée, qui y voit le moyen de dessiner plus fermement les contours de sa discipline398. On fait valoir que seule une telle analyse permet de donner une réelle consistance aux mesures de protection et d’assurer l’indispensable sécurité juridique. Plus, en effet, le domaine d’application du droit de la consommation s’étendrait et moins le degré de protection qu’il poursuitserait susceptible de s’élever399. Ce n’est pas à dire qu’il n’existe pas de déséquilibres entre professionnels. Et de fait, lorsqu’ils s’aventurent hors de leur champ d’action habituel, ceux-ci sont parfois en état d’infériorité. Ainsi risque-t‑il d’en aller des petits commerçants, des artisans ou des agriculteurs pour les contrats qu’ils passent en dehors de leur compétence professionnelle pour les besoins de leur activité400. Mais le remède à ces situations doit alors être cherché non dans le droit de la consommation mais dans des dispositions spécialement élaborées pour y répondre. Aussi bien, est-ce aujourd’hui dans la qualification de contrat d’adhésion ou de contrat de dépendance et dans la mise en œuvre des conséquences qui s’y attachent qu’il convient de rechercher une réponse à ces problèmes (v. ss 467 s., 453 s.)401.


            À la difficulté classique d’identifier clairement professionnels et consommateurs, s’en ajoute une autre, spécifique au droit français, qui tient à l’existence d’une troisième catégorie : le non-professionnel402. Ayant sa source initialement dans la jurisprudence, elle a été consacrée par le Code de la consommation.


            À l’origine la Cour de cassation s’est servie de cette appellation pour maintenir certaines de ses solutions, alors même qu’elles avaient été condamnées par la jurisprudence de la Cour de justice. C’est ainsi que, à propos du point de savoir si le droit de la consommation pouvait profiter à une personne morale, elle a repris par un arrêt du 15 mars 2005 la solution de la Cour de justice qui écartait cette possibilité mais en ajoutant que « la notion distincte de non-professionnel utilisée par le législateur français, n’exclut pas les personnes morales de la protection contre les clauses abusives »403.


            Faisant sienne cette interprétation, l’article liminaire du Code de la consommation définit le non-professionnel comme « toute personne morale qui n’agit pas à des fins professionnelles ». Se pose alors la question de savoir quelles sont parmi les personnes morales celles qui peuvent se prévaloir de ce texte. La Cour de cassation a écarté clairement une société commerciale du bénéfice de certains textes du Code de laconsommation404. En revanche, elle a admis que peuvent en bénéficier un syndicat de copropriétaires405 ou un comité d’entreprise406.


            Il a été suggéré également de prendre appui sur la notion de non-professionnel pour traiter le cas des épargnants. Soulignant que la loi du 3 janvier 1972 sur le démarchage financier n’a pas été intégrée au Code de la consommation, certains considèrent qu’épargne et consommation sont irréductibles l’une à l’autre, l’épargne étant sous-tendue par une volonté de placement ou, pire, de spéculation407. À cela, d’autres ont objecté que le particulier qui se dessaisit de son épargne entre les mains d’un professionnel mérite tout autant protection que le consommateur. À suivre cette analyse, il conviendrait donc d’inclure dans le Code de la consommation un livre consacré à l’épargne, à l’image de celui qui traite de l’endettement, lequel n’est pourtant pas assimilable à un acte de consommation408 et d’utiliser à cet effet l’appellation quelque peu mystérieuse de « non-professionnel ». La définition qui en a été donnée à l’occasion de la recodification du droit de la consommation ne favorise pas une telle analyse.


            114c) Contrats égalitaires et contrats de dépendance. L’opposition entre contrat de consommation – conclu entre professionnel et consommateur – et contrat égalitaire – conclu entre professionnels ou entre particuliers – est elle-même trop schématique. Il existe, en effet, au sein des contrats conclus entre professionnels, des situations structurelles d’inégalité. Tel est le cas lorsqu’une entreprise est inféodée à un partenaire puissant au point qu’elle n’a pas d’alternative et dépend totalement pour son existence des relations privilégiées qu’elle a nouées avec celui‑ci. On parle alors de contrats de dépendance409. Ainsi en va-t‑il pour certains sous-traitants dans le secteur de la production, ou pour certains distributeurs dans celui de la distribution410. Le droit de la concurrence consacre des dispositions propres à cette situation de dépendance économique (v. ss 454, 496). L’article L. 442‑1-I-2o du Code de commerce permet notamment de sanctionner les clauses qui créent « un déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties » (v. ss 453 s.).


            L’introduction de la notion de contrat d’adhésion dans le Code civil à la faveur de la réforme de 2016 pose le problème de son articulation avec celle de contrat de dépendance. Deux analyses ont été proposées. Pour certains, la notion de contrat de dépendance doit être distinguée de celle de contrat d’adhésion. Il ne s’agit pas de contrats de consommation de masse offerts à l’adhésion du public (fourniture d’énergie, assurance, compte bancaire, téléphonie mobile, etc.), mais de contrats de production ou de distribution plaçant l’une des parties dans la dépendance économique de l’autre (affiliation, approvisionnement exclusif, franchise, etc.). La source de l’abus n’est pas la même dans les deux cas. Dans le contrat d’adhésion, le consentement est moins insuffisamment libre qu’imparfaitement éclairé : satisfait du coût de la prestation principale, l’adhérent ne prend pas pleinement connaissance des clauses accessoires. Dans le contrat de dépendance, à l’inverse, le consentement est moins insuffisamment éclairé qu’imparfaitement libre : tributaire de la relation contractuelle, le dépendant est parfois contraint d’accepter des conditions désavantageuses et ce, non seulement sur l’accessoire, mais également sur le principal, c’est-à-dire sur le montant des prestations réciproques et la durée de la relation contractuelle411. Pour d’autres, le contrat d’adhésion absorbe les contrats de dépendance. Donnant une définition large du premier, ces auteurs sont naturellement portés à ce qu’elle recouvre les seconds. Par exemple, en matière de distribution, le fait que les franchisés sont soumis à un même régime contractuel, car cela conditionne l’existence du réseau, serait la démonstration qu’ils n’ont eu d’autres choix que d’accepter ou de refuser en bloc les conditions générales qui leur étaient proposées par le franchiseur412. Dans la pratique, les conséquences d’un tel débat sont limitées, dans la mesure où, que l’on retienne l’une ou l’autre analyse, ce sont les dispositions spéciales édictées par l’article L. 442‑1-I-2o du Code de commerce qui l’emporteront pour les contrats de dépendance (v. ss 479). Celles-ci sont, au demeurant, beaucoup plus adaptées, dans la mesure où ce sont non seulement les clauses accessoires mais aussi les prestations principales qui sont prises en compte et où la sanction prévue n’est pas le réputé non-écrit mais une condamnation à des dommages-intérêts (v. ss 463). À chercher dans le droit commun des remèdes à la situation de dépendance, ce n’est sans doute pas vers le contrat d’adhésion qu’il faut se tourner, mais vers le nouvel article 1143 du Code civil qui prévoit que « lorsqu’une partie, abusant de l’état de dépendance dans lequel se trouve son cocontractant à son égard, obtient de lui un engagement qu’il n’aurait pas souscrit en l’absence d’une telle contrainte et en tire un avantage manifestement excessif », cet engagement peut être annulé (v. ss 321 s.).
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            Classification des contrats quant à l’opération économique qu’ils réalisent


            115 Contrat-échange, contrat-organisation et contrat d’intérêt commun. Reposant sur un accord de volontés, les contrats ont le plus souvent pour objet de réaliser « une permutation de biens ou de services ». Ainsi en va-t‑il notamment de la vente, du louage, du contrat d’entreprise, du prêt à intérêts qui répondent à des besoins économiques évidents. Afin de désigner cette réalité, on emploie souvent l’expression de « contrat-échange »413. La doctrine moderne a mis l’accent sur l’existence, en marge des contrats-échange, de contrats-organisation qui ont pour objet de réaliser, non une permutation de biens ou de services, mais une « agrégation de biens et de services » en vue d’atteindre un certain but414. Souvent, mais non toujours, la poursuite de ce but passera par la création d’une personne morale415. Ainsi en va-t‑il du contrat de société par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre en commun des biens ou leur industrie en vue de faire des bénéfices et de se les partager ; du contrat d’association par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre en commun leur activité dans un but autre que de réaliser des bénéfices ; des syndicats qui regroupent les membres d’une même profession en vue de défendre leurs intérêts professionnels ; de la communauté conventionnelle par laquelle des époux forment une masse commune de tout ou partie de leurs biens, masse qui est destinée à être partagée entre eux ou leurs héritiers lors de la dissolution de la communauté.


            La structure de ces deux catégories de contrat est profondément différente, qu’il s’agisse de leur formation ou de leurs effets. Le contrat-échange se forme par le « verrouillage mutuel d’une offre et d’une acceptation et se referme sur les parties ». Il s’achève par l’exécution des prestations promises. Le contrat-organisation se forme par un « processus d’agrégation qui peut être longtemps continué et qui n’est jamais irréversible »416. Il ne fonctionne véritablement que lorsque les parties ont apporté ce qu’elles avaient promis, de telle sorte que peut commencer l’activité visée par le contrat. Leur ressort économique est différent, puisque le premier obéit au modèle du marché et le second à celui de la firme. Alors que le contrat-échange établit « un jeu à somme nulle », ensorte que chacune des parties gagne nécessairement ce que l’autre perd, le contrat-organisation crée entre les parties les conditions d’un jeu de concentration où les parties peuvent gagner ou perdre ensemble417. D’où des caractères opposés : le contrat-échange repose sur la conciliation d’intérêts contraires, le contrat-organisation conjugue des intérêts identiques ; le contrat-échange est sous-tendu par une logique de réciprocité, le contrat-organisation répond à une logique de synergie ; le contrat-échange procède à une commutation, le contrat-organisation opère une concentration de moyens suivie d’une distribution. Aussi bien a‑t‑il été suggéré pour mieux mettre en relief certains de ces traits de les dénommer respectivement contrat-permutation et contrat-concentration418, ou encore contrat-partage419.


            À mi-chemin des deux types de contrat précédents, il a été proposé d’identifier une troisième catégorie, celle des contrats d’intérêt commun420, encore nommés contrats-coopération421, afin de rendre compte d’un certain nombre de contrats qui, en raison de leur caractère hybride, ne sont réductibles ni à la figure du contrat-échange ni à celle du contrat-organisation. Ébauchée à l’origine pour les besoins de la définition de la prestation caractéristique nécessaire à la mise en œuvre de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations extra-contractuelles422, la catégorie a été ensuite conceptualisée pour y attacher un régime juridique423 qui est de nature à donner un fondement solide à un certain nombre de solutions, dans lesquelles la doctrine solidariste avait voulu découvrir les premiers signes d’une refondation de la théorie générale du contrat sur de nouvelles valeurs (v. ss 42). Comme dans le contrat-échange, il y a fourniture de biens ou de services moyennant rémunération par l’autre partie. Mais ces contrats se rapprochent du contrat-organisation, en ce que celui qui fournit ce bien ou ce service est intéressé à l’utilisation qui en sera faite par celui qui le reçoit. Ainsi enva-t‑il du contrat d’édition par lequel l’auteur cède à l’éditeur le droit d’exploiter une œuvre, moyennant une rémunération proportionnelle aux produits de cette exploitation424. Se rapprochant du contrat-concentration, ces contrats d’intérêt commun s’en distinguent néanmoins en ce que les parties procèdent non à une mise en commun mais à une simple mise en relation de leurs actifs : l’auteur cède à l’éditeur son droit de reproduction à des conditions et pour une durée déterminée, le temps que celui‑ci puisse l’exploiter. En outre, les intérêts des parties n’y sont pas identiques : seul l’éditeur est entrepreneur car seul il supporte les charges d’exploitation commerciale et encourt les risques de l’entreprise, l’auteur recevant une part du prix de chaque vente réalisée, sans participer aux pertes de l’exploitation425. En résumé, on est en présence de contrat où un contractant fournit à l’autre des moyens afin que celui‑ci les exploite dans leur intérêt partagé. Le contrat de franchisage, le mandat d’intérêt commun, le bail à construction ou encore le métayage constituent, parmi d’autres, de bons exemples de cette figure contractuelle426. On a pu parler à leur propos de contrat à « coloration sociétaire »427. Et de fait, s’il y a association, c’est pour le meilleur ; les pertes subies ne sont pas partagées. Ces contrats ont un ressort économique qui est non celui du marché ou de la firme mais celui de la coopération428. Alors que les intérêts des parties sont opposés dans le contrat-échange et identiques dans le contrat organisation, ils sont dans le contrat-coopération « convergents mais différents »429. Le contrat-coopération repose non sur un rapport de réciprocité comme le contrat-échange, mais sur l’engrenage de deux prestations complémentaires, la prestation instrumentale et la prestation finale430, c’est-à-dire sur un rapport d’adéquation moyens-fins431.


            L’identification de ce type de contrat présente un intérêt certain, car autant il apparaît artificiel de vouloir développer le devoir de coopération en matière de contrat-échange, autant un tel devoir a naturellement sa place dans les contrats d’intérêt commun (v. ss 49 s.). La logique propre de ces contrats conduit, au demeurant, on le verra, à infléchir les analyses traditionnelles sur un certain nombre de points qui ont trait aussi bien à la formation ou aux effets du contrat qu’à son extinction (v. ss 285, 334, 356, 419, 631, 662).
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            Classification des contrats quant à leurs liens


            116Présentation. Les figures envisagées dans cette rubrique ont toutes été initialement identifiées et synthétisées par la doctrine. Mais l’ordonnance de 2016 a donné une consécration officielle à la distinction du contrat cadre et des contrats d’application ainsi qu’à celle des contrats interdépendants.


            117a) Contrat complexe. À côté des contrats classiques qui correspondent à une opération traditionnelle et présentent de ce fait une individualité nettement marquée – vente, louage, mandat, dépôt, etc. – existent des contrats complexes qui, résultant de la combinaison de plusieurs contrats spéciaux, n’en réalisent pas moins une opération unique. Cette combinaison est le plus souvent l’œuvre de la pratique qui fait, en quelque sorte, du neuf avec de l’ancien. La question se pose alors de la détermination de leur régime juridique. On peut, en effet, analyser ces contrats complexes en une juxtaposition de contrats distincts soumis chacun au régime propre à son genre ou y voir une opération originale n’obéissant aux règles régissant les contrats qui la constituent que dans la mesure où elles sont compatibles avec son essence432.


            Le contrat de crédit-bail illustre à la perfection cette difficulté433. Forgé par la pratique américaine, sous le nom de leasing, le crédit-bail a pénétré la vie juridique française à partir des années soixante. L’opération se présente schématiquement ainsi : une personne désireuse de disposer d’un bien, meuble ou immeuble, qu’elle ne peut payer comptant, le fait acheter par une entreprise de crédit-bail qui le lui loue pour une période correspondant à la durée normale de l’amortissement. À l’expiration de cette période, elle dispose d’une option : acheter le bien pour sa valeur résiduelle, le restituer, ou éventuellement demander le renouvellement de la location. C’est dire que juridiquement le crédit-bail résulte de la juxtaposition de trois éléments – l’achat d’une chose, la location de cette chose, une promesse unilatérale de vente – auxquels s’ajoute le plus souvent un mandat par lequel la société de crédit-bail demande au preneur d’acheter et de recevoir en son nom et pour son compte le bien qui lui sera loué. Au cas où l’un des trois premiers éléments ferait défaut, la qualification de crédit-bail ne pourrait être retenue434.


            Cette opération n’ayant été réglementée par le législateur que de manière lacunaire, la question s’est posée de la détermination de son régime juridique. La jurisprudence a écarté certaines des règles propres à chacun de ces contrats parce qu’elles étaient incompatibles avec l’esprit de l’opération globale435. Contrat complexe, le crédit-bail est économiquement autre chose que la juxtaposition d’une vente, d’un louage et d’une promesse unilatérale de vente. Sa finalité n’est pas de faire se succéder dans le temps ces trois contrats, mais de garantir une opération de crédit au moyen d’une sûreté originale : la redevance perçue dépasse le montant d’un simple loyer et permet au crédit-bailleur de récupérer le capital prêté et de couvrir ses charges d’exploitation ; quant à la propriété du bailleur, elle joue le rôle d’une garantie permettant à celui‑ci de récupérer le bien en cas de défaillance du preneur436. En d’autres termes, le tout est ici « plus que la somme des parties »437.


            118b) Groupes de contrats. Figure juridique nouvelle mise en évidence par la doctrine au cours des années soixante-dix438, l’expression vise des contrats qui, tout en étant liés entre eux, conservent leur individualité. En d’autres termes, le groupe de contrats associe plusieurs contrats sans en faire, à la différence du contrat complexe, un contrat unique. La notion recouvrant une réalité passablement hétérogène, on se contentera ici, non sans un peu d’arbitraire, d’en présenter les manifestations les plus marquantes. La définition du groupe de contrats est directement tributaire de l’observation des faits. Celle-ci permet de constater, dans le monde moderne, d’une part, que le mouvement de circulation des biens s’est accéléré, ce qui entraîne la conclusion d’une succession de contrats ayant le même bien pour objet, d’autre part, que la complexité des opérations économiques et la spécialisation des agents économiques poussent à la conclusion de contrats multiples qui concourent à la réalisation d’une même opération. En partant de cette double constatation, plusieurs types de groupes de contrats peuvent être mis en évidence. Un auteur a ainsi pu distinguer les « chaînes de contrats » et les « ensembles contractuels » selon que les contrats sont liés par leur « objet » ou par leur « but »439.


            La chaîne de contrats est formée de contrats qui sont unis parce qu’ils portent sur la même chose, en tout ou en partie. L’hypothèse type, fréquente en matière commerciale, est celle d’une série de ventes successives ayant toutes pour objet le même bien : ventes du fabricant au grossiste, du grossiste au détaillant, du détaillant au consommateur. La chaîne est alors dite homogène, pour marquer que les contrats qui la constituent sont de même nature. Elle peut être également hétérogène lorsqu’elle est constituée de contrats qui portent sur le même objet, mais sont de nature différente : achat de matériaux pour construire (vente), construction (entreprise), cession par le maître de l’ouvrage (vente), bail consenti par le sous-acquéreur (bail).


            L’ensemble contractuel désigne des contrats qui, concourant à la réalisation d’une même opération économique, sont unis par une identité de cause, au sens de but commun440. Ainsi en va-t‑il de l’ensemble formé par la vente et par le prêt destiné à la financer, ou encore de celui qui résulte de l’association d’un prêt et d’une convention qui confère au prêteur une sûreté personnelle, par exemple un cautionnement, ou une sûreté réelle, par exemple une hypothèque, pour le garantir contre la défaillance de l’emprunteur. On parle alors aussi dans ce dernier cas de contrat principal et de contrat accessoire, afin de marquer que le premier a une existence propre et indépendante, alors que le second suppose nécessairement un autre contrat auquel il se rattache et dont il assure l’exécution. À côté de ces figures classiques, la jurisprudence identifie de plus en plus souvent des ensembles contractuels sui generis, qu’elle qualifie d’« interdépendants »441 ou d’« indivisibles »442. Le constat que des contrats participent à une même opération économique ne suffit pas à créer l’interdépendance ou l’indivisibilité443. Il faut en plus que les contrats soient unis par un lien objectif ou par un lien subjectif. Un lien objectif : l’exécution d’un contrat est impossible sans l’exécution de l’autre. Un lien subjectif : chaque contrat est une condition déterminante de la conclusion de l’autre444. La solution est aujourd’hui consacrée par l’article 1186 (v. ss 594)445.


            À côté de ces deux figures, on trouve également celle du sous-contrat, qui désigne le contrat qui vient se greffer sur un contrat principal. Ces deux contrats sont de nature identique et il existe entre eux un rapport hiérarchique, le sous-contrat étant dans la dépendance du contrat principal446. Deux grandes variétés se rencontrent.


            1) Le débiteur d’une obligation contractuelle charge une autre personne de l’exécution de tout ou partie de cette obligation. L’exemple type, fréquent dans le domaine de la construction et plus généralement de la production, est la sous-traitance. Un contrat principal ayant été conclu entre un maître de l’ouvrage et un entrepreneur principal, celui‑ci conclut avec un sous-entrepreneur un sous-contrat ayant pour objet la réalisation de tout ou partie de l’ouvrage dont il est chargé.


            2) Le créancier d’une obligation contractuelle fait bénéficier de celle‑ci une autre personne. L’exemple type est la sous-location. Un bail secondaire (sous-bail) se greffe sur le bail principal qui permet au locataire principal de faire bénéficier le sous-locataire de son droit de jouissance.


            Alors que, dans la première hypothèse, le contrat secondaire fournit le moyen d’exécuter le contrat principal, c’est l’inverse qui se produit dans la seconde hypothèse : le contractant intermédiaire trouve dans le contrat originaire le moyen d’exécuter le sous-contrat.


            Il ne faut pas confondre le sous-contrat avec ce qu’on appelle parfois le cocontrat, qui vise l’hypothèse où l’une des parties est constituée par une pluralité de participants447. Tel est le cas de la cotraitance, dans laquelle plusieurs entrepreneurs s’engagent à exécuter un travail ensemble, en étant liés directement au maître de l’ouvrage448. Tel est aussi celui de la colocation ou de la coédition.


            


            Les intérêts qui s’attachent à la notion de groupe de contrats sont multiples. Ils tiennent à la nature des liens qui existent entre ceux que l’on appelle parfois les contractants extrêmes, c’est-à-dire les membres du groupe de contrats qui n’ont pas échangé leurs consentements. Le sous-entrepreneur peut-il agir en paiement contre le maître de l’ouvrage ? Le maître de l’ouvrage mécontent peut-il demander réparation au sous-entrepreneur ? Sur quel fondement ? Après avoir donné une très grande portée à la notion de groupe, en qualifiant de « nécessairement contractuelle » l’action en responsabilité entre contractants extrêmes, la Cour de cassation est revenue à une analyse plus classique (v. ss 691 s.).


            Ils tiennent aussi à l’intensité du lien qui existe entre les contrats qui forment le groupe. Quelle est, par exemple, l’incidence de la nullité ou de la résolution d’un contrat sur les autres contrats qui font partie du groupe (v. ss 593 s.) ? Ces contrats doivent-ils ou non faire l’objet d’une interprétation globalisante, c’est-à-dire s’interpréter par rapport à l’opération économique qu’ils réalisent (v. ss 610) ?


            119c) Contrat cadre et contrats d’application. Suggérée par l’avant-projet Catala dans une formulation « mieux ciselée »449, l’introduction de la distinction du contrat cadre et des contrats d’application a été opérée dans le Code civil par l’ordonnance de 2016. Elle figure à l’article 1111 : « le contrat-cadre est un accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques générales de leurs relations contractuelles futures. Des contrats d’application en précisent les modalités d’exécution ». On s’est interrogé sur l’opportunité d’introduire une telle distinction dans les classifications générales du contrat450. À la différence des autres classifications qui reposent sur une opposition entre leurs deux termes, la distinction du contrat cadre et des contrats d’application est bâtie sur un rapport de « complémentarité »451. Comme son nom le laisse entendre, le premier définit, entre des partenaires, le cadre juridique dans lequel interviendront leurs opérations à venir452. Autrement dit, le contrat cadre précède et prépare la conclusion des contrats d’application. D’où l’idée parfois avancée que, étant une « variété d’avant-contrat », le contrat cadre aurait été plus à sa place dans la sous-section qui est consacrée au pacte de préférence et à la promesse unilatérale de contrat. Le contrat cadre se différencie néanmoins très nettement de ceux-ci en ce qu’il prépare la conclusion non d’un contrat comme le pacte de préférence et la promesse unilatérale, mais celle d’un « nombre indéfini » de contrats d’application453. Par définition, le recours à un contrat cadre et aux contrats d’application suppose une certaine permanence, en sorte que, là encore, le temps fait irruption au sein du mécanisme contractuel.


            À essayer de préciser la notion, le contrat cadre organise entre ceux qui l’ont conclu leurs futures relations, en prévoyant les modalités de conclusion de leurs contrats à venir. Il privilégie ainsi la fonction normative du contrat en modifiant l’ordonnancement juridique entre les parties454. Le contrat cadre s’attache à définir les « caractéristiques générales » de la relation qui unit les partenaires (clauses relatives au caractère exclusif ou non de la relation, à sa durée, à la façon dont les commandes doiventêtre passées, au moment du transfert de propriété, etc.). La conclusion des contrats d’application peut faire l’objet d’une stipulation dans le contrat cadre. Mais celui‑ci peut aussi ne créer aucune obligation à la charge des parties, en sorte que la définition que donne du contrat l’article 1100 est alors inappropriée (v. ss 79).


            Le cadre normatif ainsi défini a vocation à être complété par des contrats d’application qui demeurent le support de l’échange économique. Ces contrats sont distincts du contrat cadre et leur conclusion nécessite un nouvel échange des consentements. Sous couvert des « modalités d’exécution » sont en réalité visées la qualité et la quantité des biens ou des services, leur prix, les délais, etc. En cas de contrariété entre les clauses des contrats d’application et celles du contrat cadre, les premières l’emportent455.


            C’est précisément à propos du prix qu’il est fait référence dans les nouvelles dispositions à la notion de contrat cadre. Reprenant la solution posée par les arrêts d’assemblée plénière de la Cour de cassation du 1er décembre 1995456, l’article 1164 énonce que « dans les contrats cadre, il peut être convenu que le prix sera fixé unilatéralement par l’une des parties, à charge pour elle d’en motiver le montant en cas de contestation » (v. ss 386 s.).


            120Le réseau de contrats. Même si elle peut se rencontrer en d’autres secteurs (financier, agricole, etc.), la technique du contrat cadre a pour domaine d’application privilégié les contrats de distribution. La plupart des contrats conclus entre fournisseurs et distributeurs, quelle qu’en soit la dénomination, approvisionnement exclusif, franchise, etc., impliquent la conclusion d’un contrat cadre, qui est ainsi un outil précieux au service de l’opération de coopération. Ces contrats cadre sont eux-mêmes, fréquemment, l’instrument de mise en place d’un groupe de contrats original, le réseau de distribution457. En concluant avec chacun de ses distributeurs un contrat cadre identique, le fournisseur met en place un véritable filet commercial afin de capter la clientèle, le réseau de distribution. À la figure de la chaine de contrats qui développe son action dans la sphère échangiste répond, dans la sphère coopérationniste, le réseau. En vertu de celui‑ci, les contrats se juxtaposent afin de former un maillage de contrats et d’obtenir ainsi la couverture d’un territoire ou d’un marché de plus en plus vaste458.


          


        


      


    


    










  

    

      Section 3


      Caractères du droit commun des contrats


      121Présentation. On précisera ces caractères à deux égards : quels sont les rapports qu’entretiennent les règles générales (§ 1) qui constituent le droit commun des contrats avec le droit spécial, droit des contrats spéciaux, droits spéciaux des contrats ? Ces règles générales revêtent-elles un caractère impératif ou supplétif de volonté (§ 2) ?


      

        § 1


        Règles générales et règles spéciales


        122Distinction. Le principe même de la distinction des règles générales et des règles spéciales est posé par le nouvel article 1105 du Code civil : « Les contrats, qu’ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis à des règles générales, qui sont l’objet du présent sous-titre. Les règles particulières à certains contrats sont établies dans des dispositions propres à chacun d’eux ».


        Ce texte présente, comme on va le voir, une grande importance « théorique » et « pratique »459. Aussi ne pouvait-on que s’étonner de son absence dans le projet publié en février 2015, lequel rompait ainsi avec le Code civil de 1804 qui consacrait cette distinction à l’ancien article 1107 et avec les projets Catala et Terré qui l’avaient reprise460. Fort heureusement, ce texte a été rétabli dans la version finale de l’ordonnance de 2016. Faire l’impasse sur une telle disposition n’aurait pu, au demeurant, qu’avoir un « effet déstructurant » sur le droit français des contrats et conduire à un certain « manque de lisibilité » de celui‑ci461. Une telle attitude aurait, en effet, concouru à accréditer l’idée que, submergé par la « prolifération des statuts spéciaux », le droit commun n’a plus qu’une « maigre vocation résiduelle »462 et qu’il abdique sa mission face à la multiplicité des sources légiférantes. Tout cela, bien sûr, en contradiction complète avec les objectifs de la réforme.


        L’importance de l’article 1105 est d’abord théorique en ce qu’il « dévoile l’architecture du droit (français) des contrats »463, au point qu’on a pu le qualifier de « pierre angulaire »464. Il marque en effet très clairement que les dispositions du sous-titre 1 du titre III du Livre III, c’est-à-dire les articles 1101 à 1231‑7, sont communes à tous les contrats nommés ou non, en sorte qu’elles en forment le socle. Face à la prolifération des législations spéciales, le Code civil, plus précisément ses articles 1101 et suivants, se voient rétablis dans sa condition de code pilote, les autres codes et lois n’étant que des codes d’application, des codes suiveurs. Certains ont douté de l’utilité du texte, car il « frise[rait] le truisme »465. Mais il est des vérités qu’il vaut mieux rappeler : en matière contractuelle, le Code civil reste, grâce à cette disposition, « la référence »466.


        Son importance est également pratique en ce qu’il marque nettement que les règles applicables à un contrat d’un type donné ne se limitent pas au seul droit commun. Aux règles générales s’ajoutent des règles particulières à certains contrats qui « sont établies dans les dispositions propres à chacun d’eux »467. Par là, on vise d’abord les règles contenues aux titres VI et suivants du Livre III du Code civil consacrés notamment à la vente, à l’échange, au louage, au dépôt, au prêt, au mandat, etc. On vise ensuite les règles qui figurent dans d’autres codes, par exemple Code du travail pour le contrat de travail, Code de commerce pour le contrat d’agence commerciale, Code des propriétés intellectuelles pour le contrat d’édition, Code de la contruction et de l’habitation pour le contrat de construction de maison individuelle, etc. C’est ce qu’on regroupe traditionnellement sous la rubrique « droit des contrats spéciaux ». À quoi, il convient, semble-t‑il, d’ajouter, même si la formulation retenue par l’article 1105 ne les vise pas explicitement, les règles propres à certaines catégories de contrat qui ne relèvent pas, à proprement parler, du droit commun des contrats : ne s’identifiant pas à un type de contrat donné, elles prennent appui sur la qualité des contractants. Ainsi en va-t‑il des contrats de consommation et des contrats de dépendance qui sont régis par des règles particulières qui relèvent du droit de la consommation et du droit de la concurrence, lesquels ont leur siège respectivement dans le Code de la consommation et le Code de commerce. On utilise fréquemment aujourd’hui pour les dénommer l’appellation de droits spéciaux des contrats. Là ne s’arrête pas, au demeurant, l’utilité pratique de l’article 1105, puisqu’il pose des directives afin de permettre l’articulation des règles générales et des règles particulières.


        123Articulation du droit commun et des droits spéciaux. L’existence de deux corps de règles, générales et particulières, applicables à un contrat d’un type donné, est susceptible d’engendrer un conflit. L’ancien article 1107 pas plus que les projets Catala et Terré ne posaient de directives en vue de sa résolution. Ce silence avait été relevé et déploré par certains auteurs468. La critique a été entendue puisque l’article 1105 comporte désormais un alinéa 3 qui dispose : « les règles générales s’appliquent sous réserve des règles particulières ». Mais la solution posée est loin d’être satisfaisante.


        En se contentant de consacrer la maxime specialia generalibus derogant, la nouvelle disposition n’aborde, en effet, que de manière très sommaire et très incomplète la question des rapports entre le droit commun et le droit spécial, alors même que celle‑ci avait fait l’objet, quelques années auparavant, d’études extrêmement complètes et approfondies469. Il y avait été souligné que « les règles spéciales à certains contrats viennent s’adjoindre aux règles communes, et non s’y substituer »470 ; « les deux séries de règles, communes et particulières, se combinent plus qu’elles ne s’excluent »471. Et de fait, bien loin d’être en contradiction avec les règles générales, nombre de règles spéciales en sont le complément et peuvent se conjuguer avec elles pour assurer un régime optimal au contrat. Comme on l’a justement souligné, « la vocation de principe du droit commun à s’appliquer à tous les contrats, même pourvus d’une réglementation particulière, doit se traduire sur le terrain du concours de normes. Le principe devrait être celui de l’option, voire du cumul, entre règles communes et règles spéciales. Le droit commun doit, tant qu’aucune disposition n’y fait obstacle, conserver son empire et chacun des contractants pouvoir librement choisir entre les règles que lui offre le droit commun et celles que lui offre le droit spécial, ou même requérir leur application conjointe »472. C’est seulement en cas d’antinomie473, c’est-à-dire lorsque deux normes ayant un même objet sont incompatibles parce qu’il est « impossible de les appliquer simultanément que ce soit de manière cumulative ou alternative », que la règle spéciale doit évincer la règle générale474. Par exemple, la garantie des vices cachés (règle spéciale) vienten complément des règles qui sanctionnent les vices du consentement (règle générale). Au cas où l’erreur est la conséquence d’un vice caché existant au jour de la formation du contrat, il y a en principe place tout à la fois pour une action en nullité et une action en garantie des vices cachés. La première concernant la formation du contrat, la seconde son exécution, leur ajustement se fait sans problème. Si l’acheteur agit d’emblée en garantie des vices cachés, il suppose que le contrat est valide et confirme celui‑ci tacitement. Il n’y a donc plus place ensuite pour une action en nullité. L’erreur ne saurait en ce cas être valablement invoquée à titre subsidiaire. En revanche, l’acheteur devrait pouvoir se fonder à titre principal sur l’erreur et à titre subsidiaire sur la garantie des vices cachés. C’est là, au demeurant, la solution que défendait le doyen Carbonnier : « lorsque le droit positif met deux moyens juridiques à la disposition du même individu, le sens le plus élémentaire de ce double don est le cumul »475.


        Mais, à la différence de la doctrine, la jurisprudence s’est en ce domaine montrée très fluctuante. Par un arrêt en date du 19 juillet 1960, la première chambre civile a posé que l’action en nullité empruntait à l’action rédhibitoire son bref délai lorsque l’erreur provient d’un vice caché, ce qui conduisait à son éviction476. Reprise ultérieurement par la troisième chambre civile477, cette solution fut combattue par la chambre commerciale qui rétablit une véritable option au profit du contractant en position d’invoquer l’erreur et la garantie des vices cachés478. Première et troisième chambre civile devaient s’aligner sur celle‑ci479 avant de revenir au tournant du siècle à leur position initiale480. En revanche, dol et garantie des vices cachés peuvent se conjuguer selon la jurisprudence de la première chambre civile481.


        C’est dire que, devant un pareil désordre482, il n’aurait pas été inutile de poser des directives claires, lesquelles auraient pu être empruntées à la doctrine. Mais, comme cela a déjà été relevé, l’un des traits de la réforme est « l’exploitation insuffisante des travaux de la doctrine moderne », laChancellerie privilégiant « le recours au droit comparé », cette approche étant elle-même « trop souvent cantonnée aux seuls instruments virtuels d’harmonisation »483, lesquels sont parfaitement silencieux sur ce problème.


        Cette pauvreté des directives légales est d’autant plus regrettable qu’aux cas traditionnels de conflit entre règles générales et règles spéciales s’ajoutent la question de l’articulation des droits spéciaux des contrats et du droit des contrats spéciaux pour laquelle la maxime specialia generalibus derogant ne fournit pas une directive très assurée484. La coexistence des nouveaux articles 1170 et 1171 avec les dispositions propres au droit de la consommation (C. consom. art. L. 212‑1) et au droit de la concurrence (C. com., art. 442‑1, I, 2o) fournira une bonne illustration de ces difficultés (v. ss 477 s.).


      


      

        § 2


        Règles impératives et règles supplétives


        124Caractère supplétif ou impératif du droit commun ?  La réglementation d’un contrat d’un type donné se présente comme une « maison à plusieurs étages » : droit commun des contrats, droit des contrats spéciaux, droit particulier né de l’organisation spécifique que les parties ont donnée à leur contrat. La question est posée de la marge de liberté dont les parties disposent dans l’aménagement de leur contrat. La réponse dépend du point de savoir dans quelle mesure les règles générales et les règles particulières revêtent un caractère supplétif ou impératif. Pouvant être écartées par les parties dans le premier cas, elles ne le peuvent pas dans le second.


        Enchassées entre la théorie générale du contrat et les stipulations particulières nées de la volonté des parties, les dispositions se trouvant dans les titres consacrés aux contrats spéciaux sont le plus souvent formellement supplétives. S’agissant, en revanche, des règles générales, le droit issu de l’ordonnance de 2016 ne contient pas plus que l’ancien titre III du Livre III de texte de portée générale attribuant aux règles qu’il édicte une valeur impérative ou supplétive. Prenant appui sur l’article 6 du Code civil et l’article 1102 qui pose le principe de la liberté contractuelle, le rapport au président de la République met en avant l’idée que toutes les règles qui ne sont pas déclarées d’ordre public sont nécessairement supplétives de volonté. Cette position selon laquelle la supplétivité est la règle a été reprise par les parlementaires à l’occasion des travaux ayant précédé laratification485. Le caractère approximatif de cette affirmation a été relevé par la plupart des commentateurs486. Et de fait, si certains textes précisent expressément qu’ils présentent un caractère impératif, cela ne veut pas dire que d’autres textes auxquels ce caractère n’est pas expressément attribué, n’en seront pas revêtus. Dès lors qu’un caractère supplétif ne lui est pas formellement donné en réservant la possibilité d’une clause contraire, un texte peut toujours se voir attribuer par le juge un caractère impératif487. C’est ainsi qu’il a été souligné que les différentes conditions de validité du contrat sont en principe impératives, alors même qu’aucune disposition ne leur confère ce caractère. Bien que ces textes n’en disent mot, il va de soi qu’une clause ne pourrait écarter l’exigence d’une contrepartie dans les contrats à titre onéreux ou la protection contre les clauses abusives dans les contrats d’adhésion. On a également souligné que les parties ne sauraient ni exclure ni limiter les droits attribués à des tiers au contrat par certains textes, puisqu’ils n’en sont pas titulaires488. Ainsi en va-t‑il de l’article 1123, al. 3 et 4 qui donne au tiers au pacte de préférence la possibilité d’interpeller le bénéficiaire.


        Les interprètes et les praticiens doivent donc faire preuve de davantage de circonspection que ne le laisse entendre le rapport au président de la République. La solution ira de soi lorsque le texte précise explicitement sa nature, soit qu’il présente un caractère impératif – à titre d’exemple et sans prétendre à l’exhaustivité, articles 1104, al. 2 et 1112 concernant la bonne foi, article 1112‑1, al. 5 à propos de l’obligation précontractuelle de renseignement –, soit à l’inverse, qu’il revête un caractère supplétif en réservant la possibilité de stipuler une clause contraire ; la situation se rencontre essentiellement à propos de textes concernant le régime général de l’obligation, par exemple l’article 1216‑1, al. 2 à propos de la cession de contrat. En dehors de ces cas, l’attribution du caractère impératif ou supplétif rentre dans la « mission générale de l’interprétation judiciaire de la loi »489.


        Plusieurs éléments pourront guider les magistrats. Si la formule plus ou moins énergique du texte pourra leur fournir des indications, les juges seront surtout amenés à prendre en compte l’ambition de la règle nouvelle : s’agit-il d’offrir un modèle pour le plerumque fit ou de préserver les intérêts jugés essentiels de tous les contractants ou d’une partie d’entre eux. Dans le premier cas, la règle sera en principe supplétive, dans le second, elle sera en principe impérative490. Il a été suggéré que les magistrats seraient probablement conduits à distinguer selon que la clause s’insère dans un contrat de gré à gré ou d’adhésion : valable dans un contrat négocié, l’éviction conventionnelle de la règle légale pourrait être jugée abusive dans un contrat imposé491.


      


    


    

    

      Section 4


      Règles générales relatives aux contrats


      125Présentation. Le sous-titre 1 consacré au contrat s’ouvre par un chapitre intitulé « Dispositions liminaires ». Après avoir défini le contrat à l’article 1101 (v. ss 77 s.), les auteurs de la réforme posent aux articles 1102, 1103 et 1104 trois règles générales qui traitent de la liberté contractuelle, de la force obligatoire et de la bonne foi.


      Les termes utilisés pour coiffer ces trois règles ont leur importance. Le premier projet de la Chancellerie de 2008 les avait regroupées sous l’appellation de « Principes directeurs », reprise du Code de procédure civile et de certaines codifications européennes. Cette terminologie avait été critiquée. On avait fait valoir qu’une telle présentation, en introduisant une hiérarchie normative entre ces principes et les autres règles applicables aux contrats, risquait de déstabiliser l’ensemble du droit des contrats en favorisant un interventionnisme judiciaire accru492. En présence de deux principes contradictoires, tels que la force obligatoire du contrat et l’exigence de bonne foi, le juge, plutôt que de rechercher la règle abstraitement applicable, pourrait être porté à mettre en balance les principes directeurs et à les concilier en pondérant, au cas par cas, les intérêts en présence493. Or une telle situation apparaît d’autant plus regrettable que, à la différence de la procédure civile, le contrat relève traditionnellement du domaine du juridique plutôt que du judiciaire. Sensible à ces critiques, les auteurs de la réforme ont abandonné l’appellation de Principes directeurs pour revenir à celle neutre de Dispositions liminaires, tout en incluant dans celles-ci à des fins didactiques et symboliques les règles sus-énoncées. Autrement dit, la liberté contractuelle est l’objet pour la première fois d’une consécration textuelle. Quant à la force obligatoire et à la bonne foi, elles quittent les effets du contrat pour intégrer les dispositions liminaires. Afin de conférer à ces règles un surcroit d’autorité, il a parfois été fait référence au fait que la loi d’habilitation vise les « principes généraux ». Mais, comme on l’a justement souligné, le Conseil constitutionnel fait obligation au Gouvernement « d’indiquer avec précision au Parlement, afin de justifier la demande qu’il présente, la finalité des mesures qu’il se propose de prendre par voie d’ordonnance », ce qui l’oblige à viser les principes qui le guident. Le rapport au président de la République est, au demeurant, fort clair sur ce point494.


      1261o) La liberté contractuelle. L’article 1102 consacre formellement, pour la première fois dans le Code civil, le principe de la liberté contractuelle. Symboliquement, la première place ainsi donnée à cette règle est importante. En plaçant cette disposition en ouverture des dispositions liminaires, immédiatement après la définition de la notion de contrat (v. ss 78), les rédacteurs de l’ordonnance ont entendu souligner que le droit français des contrats est ancré dans une conception libérale. Une économie de marché repose sur le principe de libre concurrence qui « s’articule lui-même autour de deux libertés majeures : d’une part, la liberté du commerce et de l’industrie, à travers notamment la liberté d’entreprendre, et, d’autre part, la liberté contractuelle, en vertu de laquelle les compétiteurs doivent pouvoir conclure les contrats qu’ils souhaitent aux conditions de leur choix »495.


      Cet ancrage résulte, au demeurant, également de ce que cette liberté bénéficie d’une protection constitutionnelle. Après avoir refusé d’élever la liberté de contracter au rang de principe constitutionnel496, le Conseilconstitutionnel a entrepris de la protéger d’abord sous couvert de la liberté d’entreprendre497 puis associée à celle‑ci498.


      S’inspirant du projet Terré, lequel reprenait lui-même une présentation doctrinale répandue (v. ss 25), l’alinéa 1 de l’article 1102 décline la liberté contractuelle dans ses différentes composantes : la liberté est celle « de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat ». Mais, comme le rappelle immédiatement ce texte, chacune de ces composantes peut être ponctuellement limitée par le législateur, cette liberté s’exerçant « dans les limites fixées par la loi ».


      – Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter. Mais la loi peut interdire certains contrats ou imposer la conclusion d’un contrat, par exemple l’assurance obligatoire d’un véhicule (C. assur., art. L. 211‑1).


      – Chacun est libre de choisir son cocontractant. Mais la loi peut peser lourdement sur la détermination de l’identité du cocontractant, soit qu’elle impose de contracter avec telle personne, par exemple parce qu’elle lui confère un droit de préemption, soit parce qu’elle interdit de ne pas contracter avec telle personne, par exemple parce que le refus de contracter avec celle‑ci présenterait un caractère discriminatoire.


      – Chacun est libre de déterminer le contenu du contrat, c’est-à-dire la nature et l’étendue de son engagement. Mais, positivement, le législateur peut y adjoindre des obligations supplémentaires, obligation de sécurité, obligations d’information, etc., et négativement, il peut prévoir que certaines clauses du contrat seront réputées non écrites parce qu’elles revêtent un caractère abusif.


      – Chacun est libre de déterminer la forme du contrat. La règle est réaffirmée à l’article 1172 qui énonce le principe du consensualisme. Mais le législateur pose des limites à ce principe pour les contrats qui sont soumis à certaines exigences de forme pour leur validité, contrat solennel, contrat réel (v. ss 200, 211), ou à des fins probatoires ou d’opposabilité (v. ss 214 s.). Enfin, les parties peuvent convenir de la nécessité du respect de certaines formes, on parle alors de formalisme conventionnel (v. ss 203).


      L’article 1102 rappelle ensuite dans son alinéa 2 la limite générale de la liberté contractuelle, déjà posée par l’article 6 du Code civil : on ne peut déroger par un contrat aux « règles qui intéressent l’ordre public ». Il a été vu que les règles qui revêtent ce caractère ne sont pas seulementcelles auxquelles un tel caractère est expressément conféré. À côté de l’ordre public textuel existe un ordre public virtuel qui relève de la mission générale d’interprétation confiée au juge (v. ss 124, 488). Le fait que l’alinéa 2 vise les « règles » et non, comme l’article 6, les « lois » a pu être compris comme confortant cette analyse499. Mais plus que la mention de l’ordre public, ce qui a retenu l’attention des commentateurs, c’est l’absence dans ce texte de toute référence à deux notions, l’une fort ancienne, les bonnes mœurs, l’autre très actuelle, les droits et libertés fondamentaux.


      L’article 1102 vise l’ordre public mais non les bonnes mœurs qui disparaissent entièrement des dispositions relatives au contrat puisque les anciens articles 1133 et 1172 du Code civil qui en faisaient mention sont remplacés par l’article 1162 qui l’ignore. Seul y fait encore référence l’article 6 qui subsiste inchangé. D’où une interrogation quant au devenir des bonnes mœurs. À lire le rapport au président de la République, l’absence de cette notion se justifie par le fait qu’elle est « désuète au regard de l’évolution de la société et [que] la jurisprudence l’a progressivement abandonnée au profit de la notion d’ordre public dont elle n’a eu de cesse de développer le contenu ». C’est dire que l’avenir des bonnes mœurs en tant que notion autonome apparaît compromis, même si elle figure encore à l’article 6. Quant à sa résurgence sous couvert de l’ordre public, elle est très hypothétique. Il est peu probable, en effet, que la morale sexuelle puisse entraver les forces du marché (v. ss 74). Et, s’agissant de libéralités, la Cour de cassation a réduit à rien l’obligation de fidélité entre époux que prenait en charge la notion de bonnes mœurs, alors même que celle‑ci avait son fondement dans un texte d’ordre public, l’article 212 du Code civil (v. ss 74). Pour certains, la notion de bonnes mœurs devrait être suppléée par le recours au droit à la dignité500. Mais c’est alors aux droits et libertés fondamentaux qu’il est fait appel. Or il n’en est fait nulle mention dans l’ordonnance.


      À la différence du projet d’ordonnance de 2015 qui prévoyait que « la liberté contractuelle ne permet pas […] de porter atteinte aux droits et libertés fondamentaux reconnus dans un texte applicable aux relations entre personnes privées, à moins que cette atteinte soit indispensable à la protection d’intérêts légitimes et proportionnée au but recherché », l’ordonnance dans sa version définitive n’évoque pas le nécessaire respect des droits fondamentaux. Sensible aux craintes des acteurs économiques et des organismes professionnels qui redoutaient leur application imprévisible501, le législateur a finalement fait machine arrière en s’en tenant aucontrôle du respect de l’ordre public. Mais ce silence ne vaut pas condamnation : les magistrats pourront toujours évincer une clause jugée excessivement attentatoire aux droits fondamentaux, soit classiquement au nom de l’ordre public français, soit directement sur le fondement de la Convention européenne des droits de l’homme (v. ss 502 s.)502. Fondamentalisation du droit des contrats oblige.


      1272o) La force obligatoire du contrat. Aux termes de l’article 1103, « les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits ». Ce texte reprend, en quasi totalité, la formule ciselée et lapidaire de l’article 1134, alinéa 1er que les rédacteurs du Code civil avaient eux-mêmes empruntée à Domat. Il fonde la force obligatoire du contrat. Celle-ci vient non directement de la promesse mais de la valeur que la loi attribue à la promesse dès lors qu’elle est « légalement formée ». Le législateur délègue aux personnes privées le soin de régler leurs intérêts à condition qu’elles parviennent à s’accorder sur ceux-ci, en respectant les conditions posées par la loi : consentement libre et éclairé, contenu licite et certain, c’est-à-dire existence d’une contrepartie, but licite…


      L’emplacement de ce texte a fait débat. Dans le projet d’ordonnance de février 2015, cette disposition était maintenue au sein des effets du contrat, la liberté contractuelle et la bonne foi figurant seules dans les dispositions liminaires. Symboliquement, une telle présentation pouvait être comprise comme le signe que les rédacteurs de l’ordonnance avaient entendu rompre avec les équilibres traditionnels tels que les avait définis la jurisprudence et privilégier la bonne foi au détriment de la force obligatoire du contrat. La lecture que les juges avaient progressivement faite de la « double philosophie » qui animait l’article 1134503 aurait été remise en cause par la dissociation de ses deux termes. En replaçant la force obligatoire devant la bonne foi, au sein des dispositions liminaires, il semble que le législateur de 2016 ait voulu indiquer que les équilibres traditionnels étaient maintenus. La plupart des commentateurs ont vu dans l’agencement des articles 1103 et 1104 le signe que la jurisprudence Les Maréchaux subsistait en l’état : si au nom de la bonne foi le juge peut sanctionner l’usage déloyal d’une prérogative contractuelle, il ne peut porter atteinte à la substance des droits et des obligations légalement convenus entre les parties504. En réalité, il convient probablement d’amender quelque peu ce constat. Comme on l’a justement souligné, la force obligatoire du contrat était traditionnellement associée en droit français à l’intangibilité du contrat ainsi qu’à son exécution forcée en nature505. Or surces deux points, la réforme de 2016 amorce des évolutions importantes. Le juge dispose désormais en cas de changement des circonstances imprévisible d’un pouvoir de réviser le contrat ou d’y mettre fin contre la volonté d’une partie (v. ss 635 s.). Quant à l’exécution forcée en nature, elle peut être tenue en échec en cas de « disproportion manifeste » entre le coût de la sanction pour le débiteur et l’intérêt qu’elle offre au créancier (v. ss 779 s.). Même si les autres sanctions de l’inexécution subsistent dans cette hypothèse, la conception de la force obligatoire du contrat en est affectée. Les impératifs économiques, chers à la common law, prennent le pas sur le respect de la parole donnée qui était au cœur de la culture juridique française.


      1283o) La bonne foi. Aux termes de l’article 1104, « les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi. Cette disposition est d’ordre public ».


      L’emplacement de ce texte au sein des dispositions liminaires ainsi que l’extension de la bonne foi à la négociation et à la formation du contrat semblent annoncer un rôle accru pour cette notion. Alors qu’auparavant elle apparaissait comme un simple tempérament à la force obligatoire du contrat, elle se présente désormais comme une directive à part entière du droit des contrats. Aussi bien est-il possible d’y rattacher un certain nombre de règles spéciales qui sont, en quelque sorte, irriguées plus ou moins directement par la bonne foi. L’article 1112 qui prévoit que les négociations « doivent impérativement satisfaire aux exigences de la bonne foi » et qui présente ainsi un caractère redondant avec l’article 1104. L’article 1112‑1 qui édicte un devoir général d’information. L’article 1161 qui interdit au représentant de contracter pour son propre compte avec le représenté. Les articles 1164 et 1165 qui sanctionnent l’abus dans la fixation du prix. L’article 1195 qui prévoit la renégociation du contrat en cas de changement des circonstances. L’article 1304‑5 qui interdit au débiteur de faire échec au jeu d’une condition suspensive. Mais, comme on l’a justement relevé, l’existence d’une règle spéciale rend la référence à la bonne foi « techniquement superflue ». C’est « en l’absence de dispositions légales particulières que l’article 1104 présente une utilité, en conférant au juge le pouvoir de contrôler la loyauté que les parties se doivent mutuellement aux divers stades de la relation contractuelle ou précontractuelle »506.


      Reste à savoir la portée qui sera alors donnée à l’exigence de bonne foi. La réponse n’est pas évidente, dans la mesure où le texte de l’article 1104 n’apporte aucun élément nouveau, alors même que la notion revêt un caractère polysémique (v. ss 598) et que l’exigence de bonne foi est susceptible de degré. La bonne foi de l’article 1104 relève-t‑elle d’un devoir général applicable à tous et envers tous, d’un devoir social qui ne serait que la traduction d’une sorte de devoir moral ou constitue-t‑elle une obligation spécifique liée aux contrats ? La bonne foi est-elle une qualité morale exigée de tous et appliquée au comportement du contractant ou vise-t‑elle des exigences plus précises liées à l’économie des différents types de contrat ? Ces différentes lectures de la notion ont été proposées en doctrine507 et la réforme de 2016 n’apporte pas véritablement d’élément nouveau pour les départager, si ce n’est qu’elle lie étroitement la bonne foi au contrat, puisque c’est à propos de sa négociation, de sa formation et de son exécution qu’elle est évoquée. À cette énumération, il convient au reste d’ajouter son extinction, car, même si cette dernière question n’est pas explicitement visée, elle est englobée dans l’exécution du contrat qui, en concernant les effets du contrat, implique sa rupture508. On se ralliera ici à la seconde analyse qui permet seule de donner une réelle consistance à la notion de bonne foi. Les parties doivent se comporter de bonne foi, c’est-à-dire non seulement s’abstenir de tout ce qui pourrait constituer une entrave à la réalisation de l’opération contractuelle, mais encore faire en sorte que celle‑ci produise pleinement son effet utile. La contrainte comportementale qu’implique la bonne foi est moins affaire de morale que poursuite de l’utilité du contrat509.


      À essayer de préciser la notion, on s’accorde à considérer que celle‑ci doit bien évidemment être prise en compte sous une forme négative en bannissant son contraire : la mauvaise foi. On vise ainsi le contractant qui viole ses engagements formellement exprimés, mais aussi celui qui fait naître chez son partenaire une attente dont il sait qu’elle ne trouvera pas de réponse. On se rapproche ainsi positivement de la bonne foi, laquelle impose certains devoirs aux contractants510.


      Devoir de loyauté, tout d’abord dans la négociation et la conclusion du contrat, mais aussi dans son exécution et sa rupture511. Dans sa formation : non seulement chacune des parties ne doit pas tromper l’autre512, mais elle doit adopter une attitude cohérente permettant à son partenaire de déterminer sa propre conduite. De manière générale, chaque fois qu’un contractant fait naître un rapport de confiance, il doit en assumer les conséquences513. Dans son exécution : chaque contractant doit exécuter fidèlement ses engagements afin que le contrat produise son effet utile.


      Devoir de coopération ensuite. Encore convient-il ici de distinguer. Si certains contrats se prêtent à l’épanouissement d’un tel devoir, d’autres y sont peu perméables. Outre le contrat de société qui, avec son affectio societatis, apparaît comme le domaine naturel d’application d’un tel devoir, on peut également le découvrir dans certains contrats, sous-tendus par une sorte d’animus cooperandi, placés dans une position intermédiaire entre le contrat-échange et le contrat-organisation, et qu’on nomme contrats d’intérêt commun ou encore contrat-coopération (v. ss 115). Pour les contrats-échange, le devoir de coopération dégénère en un simple devoir de collaboration qui se réduit à avertir l’autre, en cours de contrat, des événements qu’il a intérêt à connaître ainsi qu’à faciliter l’exécution de la prestation dont celui‑ci est tenu (v. ss 598). Pour les contrats d’intérêt commun, l’exigence de bonne foi impose à chaque partenaire d’agir positivement dans l’intérêt du projet commun afin que l’un et l’autre bénéficient pleinement de ses utilités514.


      Dans le cadre du contentieux contractuel consécutif à la crise sanitaire du covid‑19, certains contractants reprochent ainsi à leur partenaire d’avoir manqué à leur devoir de loyauté, notamment en s’abstenant de leur accorder une remise de dette (totale ou partielle) ou un délai de paiement. Il appartiendra aux juges saisis de se prononcer au cas par cas, en tenant compte la nature de la relation contractuelle et de l’attitude adoptée par chacun des contractants. Dans un arrêt récent et remarqué, la troisième chambre civile a ainsi pu considérer qu’un bailleur commercial avait « tenu compte des circonstances exceptionnelles » et « manifesté sa bonne foi », en proposant de différer le règlement du loyer dû par son locataire515.
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  129Conditions de formation. Pour produire leur effet créateur d’obligations, les contrats doivent, selon l’ancien article 1134 du Code civil, devenu l’article 1103, être légalement formés, c’est-à-dire respecter les conditions que la loi met à leur validité. Or, aux termes de l’ancien article 1108 du Code civil, ces conditions étaient au nombre de quatre :


  « – le consentement de la partie qui s’oblige,


  – sa capacité de contracter,


  – un objet certain qui forme la matière de l’engagement,


  – une cause licite dans l’obligation. »


  Cette liste avait, en général, fait l’objet de deux séries d’observations. En premier lieu, il avait été relevé que la formulation de la première condition était maladroite, le consentement de toutes les parties étant nécessaire à la conclusion du contrat, alors même qu’une seule s’oblige. En second lieu, il était parfois souligné qu’un regroupement de ces conditions était possible. Tout contrat naît d’un accord de volontés. D’où à ce titre deux interrogations : les parties ont-elles voulu ? c’est le consentement ; les parties étaient-elles aptes à vouloir ? C’est la capacité. Mais on ne veut pas dans l’abstrait. Tout accord de volontés s’opère sur des éléments qui forment le contenu du contrat. Afin d’avoir une vision complète de celui‑ci, il faut rechercher ce que les parties ont voulu, c’est l’objet du contrat, et pourquoi elles l’ont voulu, c’est la cause du contrat.


  Par rapport au droit antérieur, la réforme de 2016 apporte deux grands changements.


  130Premier changement : le consentement des parties, condition de validité du contrat. En premier lieu, elle exige à l’article 1128 « le consentement des parties » et analyse minutieusement, en sus des vices qui peuvent l’affecter (art. 1130 à 1144), ce que ce consentement recouvre1, c’est-à-dire la rencontre de l’offre et de l’acceptation (art. 1113 à 1122), alors que le Code de 1804 était resté totalement muet sur ce point. Mieux, elle regroupe ces derniers textes, au sein d’un chapitre intitulé « la formation du contrat » dans une section 1 qui traite de « la conclusion ducontrat », la validité du contrat étant envisagée dans une section 2 aux articles 1128 et suivants. Cette présentation avait été adoptée auparavant aussi bien par le projet Catala que par les Principes du droit européen du contrat. Elle a, en général, été approuvée. On a souligné la pertinence qu’il y aurait à distinguer « le processus d’échange des consentements (la procédure de formation du contrat) et la conformité du fruit de cet échange à la légalité (la validité du contrat) »2. Fort bien ! Mais à retenir une telle approche, on ne peut que constater que les textes issus de la réforme présentent une double imperfection.


  De présentation, tout d’abord : comme le relèvent certains commentateurs de la réforme « le consentement des parties n’est pas une condition de validité du contrat mais une condition de sa conclusion ». Or l’article 1128 classe le « consentement des parties » parmi les conditions « nécessaires à la validité du contrat ». L’annonce serait donc « imparfaite »3. De fond, ensuite : à faire preuve de cohérence et à aller jusqu’au bout de cette logique, cela requèrerait que la conclusion du contrat fasse l’objet d’une sanction spécifique : au cas où les volontés ne se sont pas rencontrées le contrat devrait être inexistant, faute de consentement. Or la jurisprudence, dans son dernier état, voyait dans l’absence de rencontre des volontés non un cas d’inexistence, mais une erreur-obstacle sanctionnée par une nullité relative4. Une telle position était en général approuvée au motif que le défaut de rencontre des volontés est parfois délicat à identifier et à caractériser, en sorte que la sanction de l’inexistence qui se caractérise par le fait qu’elle se constate et s’impose sans l’intervention d’un juge est beaucoup moins adaptée à cette hypothèse que ne l’est le prononcé de la nullité qui sanctionne classiquement l’erreur-obstacle. Et il n’apparaît pas que les textes nouveaux aient entendu apporter un quelconque infléchissement à cette solution.


  En réalité, bien loin de procéder à une annonce « imparfaite »5, il nous semble que l’article 1128 du Code civil donne une représentation très exacte du droit positif en posant que « le consentement des parties » est une condition de validité du contrat. Or le « consentement des parties » implique selon son sens étymologique (cum sentire) non seulement la manifestation de volonté de chacune des parties mais la rencontre de ces volontés (v. ss 145). Et l’article 1178 du Code civil dispose qu’« un contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa validité est nul », confortant ainsi la position traditionnelle de la jurisprudence.


  On perçoit de la sorte le vice de conception qui affecte les textes nouveaux : ou bien la rencontre des volontés est une condition d’existencemême du contrat et elle appelle une sanction originale de telle sorte qu’elle n’a pas sa place dans les conditions de validité du contrat, ou bien elle est une simple condition de validité sanctionnée par la nullité et elle doit être traitée à ce titre. L’envisager comme le fait la réforme sous une rubrique particulière tout en la mentionnant dans les conditions de validité du contrat n’est pas de bonne méthode. À cet égard, la présentation adoptée par le projet Terré apparaissait plus satisfaisante. Prenant pour une fois ses distances avec les projets européens, celui‑ci dispose dans son article 13, lequel ouvre un chapitre intitulé « De la formation du contrat » : « trois conditions sont essentielles pour la formation d’un contrat : le consentement des parties contractantes, leur capacité de contracter, un contenu certain et licite ». La dernière condition introduit au deuxième grand changement réalisé par la réforme.


  131Second changement : le contenu certain et licite du contrat. En second lieu, les nouveaux textes remplacent l’exigence d’un « objet certain » et d’une « cause licite » par celle d’un « contenu certain et licite ». Minime au premier abord, ce changement est en réalité considérable. C’est, en effet, une mutation importante que de remplacer deux concepts juridiques par une notion floue qui n’avait jusqu’à présent été utilisée que comme une « commodité de présentation globale » de l’objet et de la cause6. Le contenu du contrat, « simple formule didactique », se trouve promu au rang d’« instrument technique opératoire » censé remplacer deux des concepts les plus sophistiqués du droit français7. C’est dire qu’un tel changement ne va pas sans susciter beaucoup d’interrogations qu’on envisagera lorsqu’on étudiera le contenu du contrat (v. ss 343 s.).


  Pour l’heure, il convient seulement de souligner que l’équilibre entre les deux grandes composantes du contrat que sont l’accord des volontés et le contenu du contrat, n’est pas immuable. Alors que, dans une conception dominée par la théorie de l’autonomie de la volonté, l’essentiel est d’assurer la liberté et la sincérité du consentement, dans une conception plus sociale, l’objet et la cause jadis, le contenu du contrat aujourd’hui, voient leur importance s’accroître car ils sont les instruments qui permettent aux agents de l’ordre juridique de vérifier la conformité du contrat aux intérêts dont la société a la charge.


  132Sanctions des conditions. Encore faut-il, pour avoir une vue complète de la formation des contrats, connaître les procédés utilisés par le droit civil pour s’assurer que les conditions qui viennent d’être posées sont respectées. À cet égard, l’article 1178 déjà cité nous donne de précieuses indications puisqu’il prévoit que « le contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa validité est nul », la nullité devant être prononcée par le juge à moins que les parties ne la constatent d’un commun accord,et ajoute dans son dernier alinéa que « indépendamment de l’annulation du contrat, la partie lésée peut demander réparation du dommage subi dans les conditions du droit commun de la responsabilité extracontractuelle ». C’est dire que le droit français préfère au contrôle a priori un arsenal de mesures qui jouent a posteriori : nullité, qui prive d’efficacité le contrat qui ne réunit pas les conditions de formation posées par le Code ; réparation, par le jeu des règles de la responsabilité civile délictuelle ; répression, lorsque la méconnaissance de telle ou telle condition est érigée en infraction pénale. Par la perspective de ces sanctions, le droit entend dissuader les particuliers de conclure des contrats irréguliers. À ces sanctions classiques, il faut aujourd’hui ajouter la caducité, qui a fait son entrée dans le Code civil à l’occasion de la réforme de 2016, et qui sanctionne, quant à elle, non pas l’absence, mais la disparition d’un élément essentiel du contrat (art. 1186 s. ; v. ss 590 s.).


  Dans la quasi-totalité des ouvrages, l’étude des conditions de formation du contrat précède celle des sanctions. Et de fait, il est logique d’étudier la règle avant la sanction qui s’attache à la transgression de celle‑ci. Néanmoins, l’approche classique, en repoussant en fin de développement l’exposé de la totalité de la théorie des nullités, présente l’inconvénient de scinder très nettement des questions qui sont étroitement imbriquées. Selon la théorie moderne des nullités qui a été consacrée par la réforme, la nature des nullités est en effet dans la dépendance directe du but poursuivi par la règle transgressée. Aussi bien, pour tenir compte de cette donnée, a-t-on ici préféré procéder en deux temps. Les principes qui gouvernent le droit des nullités sont placés en facteur commun, l’étude du détail de leur régime juridique et de leurs conséquences étant reportée, avec celle des autres sanctions, à la fin de cette première partie. En exposant d’entrée de jeu ce qu’on pourrait appeler la « grammaire » de la matière, on entend mettre le lecteur en position de déterminer, à l’occasion de l’étude de chaque condition de formation du contrat, la nature de la nullité qui s’attache à la violation de celle‑ci et par là même de mieux se représenter la finalité des règles étudiées.


  L’étude des conditions de formation du contrat – accord des volontés (Chapitre 2), contenu du contrat (Chapitre 3) – sera donc enchâssée entre deux développements consacrés à la théorie des nullités, le premier, relatif à la notion de nullité et à son évolution, intitulé Prolégomènes (Chapitre 1), le second ayant trait au régime des nullités (Chapitre 4).












  


  
Chapitre 1


    Prolégomènes à la théorie des nullités



  

    133Présentation. Traditionnellement, le droit des nullités est, en France, sous-tendu par l’opposition entre nullités absolues et nullités relatives. À peine esquissée dans le Code civil de 1804, cette distinction a été progressivement dégagée par la doctrine et la jurisprudence. La réforme de 2016 l’a consacrée aux articles 1178 et suivants du Code civil.


    Après avoir procédé à une très rapide présentation du régime de ces nullités, on précisera la notion même de nullité en la différenciant des notions voisines1 et en retraçant l’évolution historique qui a conduit à la distinction des nullités relatives et absolues. On exposera enfin les directives qui permettent de déterminer si la violation d’une condition de formation du contrat est sanctionnée par une nullité absolue ou une nullité relative.


    134Régime des nullités relatives et des nullités absolues. L’emploi des qualificatifs « absolu » et « relatif » accolé au mot nullité peut prêter à une confusion qu’il importe de dissiper d’emblée. Cette terminologie ne veut nullement marquer que les nullités absolues auraient des effets plus rigoureux que les nullités relatives. Qu’elles soient absolues ou relatives, les nullités entraînent, en principe, le même effet : l’anéantissement rétroactif du contrat. La règle est aujourd’hui posée par l’alinéa 2 de l’article 1178. La différence est ailleurs. Elle a trait aux conditions d’exercice de l’action. Si l’on s’en tient à une présentation classique, longtemps considérée comme un dogme et encore utilisée en raison de sa valeur didactique, trois différences sont signalées :


    1) quant au titulaire de l’action : les nullités absolues peuvent en principe être invoquées par tout intéressé ; les nullités relatives ne peuvent être invoquées que par la partie que la loi entend protéger. La solution est aujourd’hui posée à l’alinéa 1er des articles 1180 et 1181 du Code civil ;


    2) quant à la possibilité de confirmer l’acte annulable : l’acte nul de nullité absolue n’est pas susceptible de confirmation ; l’acte nul de nullitérelative peut être confirmé par la ou les personnes qui auraient pu invoquer la nullité. La solution est énoncée à l’alinéa 2 des articles 1180 et 1181 ;


    3) quant au délai de prescription : la nullité absolue se prescrivait traditionnellement par un délai beaucoup plus long (trente ans) que la nullité relative (dix ans, puis à compter de 1968, cinq ans). Cette différence a disparu avec la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription qui a aligné les deux prescriptions en retenant un délai de cinq ans.


    135Distinction de la nullité et des notions voisines. La nullité se caractérise par deux traits fondamentaux : quant à sa cause, elle sanctionne l’inobservation d’une condition de formation du contrat ; quant à ses effets, elle anéantit rétroactivement le contrat et le prive ainsi de toute efficacité. Ces deux traits sont désormais fixés par l’article 1178 du Code civil. D’autres situations pouvant également conduire à l’inefficacité du contrat, il importe de distinguer clairement la nullité des notions voisines que sont la résolution, l’inopposabilité et la caducité du contrat ainsi que l’éradication et la réduction.


    1) La résolution. Elle est désormais réglementée aux articles 1224 et suivants du Code civil. Résolution et nullité diffèrent par leur fondement et accessoirement leur effet. Alors que la nullité sanctionne une irrégularité commise au moment de la formation du contrat, la résolution frappe un contrat, régulièrement conclu, en raison de la survenance postérieurement à sa formation de certains faits : inexécution de ses obligations par une partie (v. ss 816), réalisation d’un événement que les parties avaient érigé en condition résolutoire du contrat (v. ss 1351 s.). Alors que la nullité entraine l’anéantissement rétroactif du contrat, la résolution met fin au contrat (v. ss 820).


    2) L’inopposabilité. Comme la nullité, elle prend sa source dans une imperfection contemporaine de la formation du contrat. Mais elle sanctionne, en règle générale, le non-respect d’une règle qui a pour seul objet la protection des tiers. Tel est, par exemple, le cas des règles prescrivant l’accomplissement de certaines formalités de publicité (v. ss 216). Aussi bien, limitant la portée de la sanction à ce qu’exige la sauvegarde du but poursuivi par la règle transgressée, le droit prive alors le contrat non de la totalité de ses effets, comme c’est le principe en matière de nullité, mais uniquement de ses effets à l’égard des tiers. Tout se passe à leur égard comme si le contrat n’avait pas été conclu. En bref, le contrat est valable entre les parties et inopposable aux tiers2. La solution est désormais énoncée par l’article 1173 qui donne ainsi droit de cité à l’inopposabilité au sein du Code civil.


    3) La caducité. Absente du Code civil de 1804, mise en évidence par la doctrine et la jurisprudence, la caducité est désormais consacrée par les articles 1186 et 1187 (v. ss 590 s.). À la différence de la nullité, la caducité frappe un acte régulièrement formé mais qui perd, postérieurement à sa conclusion, un élément essentiel à sa validité, ayant trait au contenu du contrat, ou un élément nécessaire à sa perfection, du fait de la survenance d’un événement indépendant de la volonté des parties ou dans la dépendance partielle de leur volonté. En principe privé de ses effets uniquement pour l’avenir, l’acte caduc pourra parfois aussi l’être pour le passé3. Il arrive que la caducité du contrat n’affecte pas certaines des clauses qui y sont stipulées4.


    Dans l’hypothèse d’un contrat conclu intuitu personae, par exemple un contrat conclu avec un chirurgien esthétique, le décès du chirurgien rend le contrat caduc. De même, un legs est caduc lorsque celui en faveur de qui il a été fait prédécède au testateur (C. civ., art. 1039). De même encore, une donation faite en faveur du mariage est caduque si le mariage ne s’ensuit pas (C. civ., art. 1088). De même enfin, une hypothèque inscrite sur une chose indivise du chef d’un coïndivisaire devient caduque lorsque le bien grevé est mis, lors du partage, dans le lot d’un autre coïndivisaire5. Quant à l’assignation, elle est caduque faute de saisine de la juridiction dans les quatre mois (C. pr. civ., art. 757) et sa caducité emporte extinction de l’instance (C. pr. civ., art. 385)6.


    4) L’éradication. Elle a pour fonction d’assurer le maintien du contrat, purgé de ses clauses irrégulières. Elle peut prendre la forme d’une disposition par laquelle le législateur cible un type de clause et prévoit qu’elle sera réputée non écrite au cas où elle se rencontrerait dans un contrat. Par exemple, l’ancien article 1152, al. 2 du Code civil, devenu l’article 1231‑5, pose que la stipulation privant le juge de son pouvoir modérateur en matière de clause pénale « sera réputée non écrite » ou encore l’article 1386‑15 du Code civil énonce que les clauses qui visent à écarter ou à limiter la responsabilité du fait des produits défectueux sont interdites et réputées non écrites. À compter des années 1990, le juge s’est également arrogé le droit de déclarer une clause non écrite, en dehors de toute habilitation législative, sur le fondement de l’absence decause7 (v. ss 464). En consacrant cette jurisprudence, les auteurs de la réforme de 2016 ont mis en place un mécanisme qui permet de réputer non écrit non plus un type précis mais des catégories plus larges de clauses. Les articles 1170 et 1171 prévoient, en effet, qu’est réputée non écrite, le premier, « toute clause qui prive de sa substance l’obligation essentielle du débiteur » (v. ss 466), le second, « dans les contrats d’adhésion, toute clause non négociable, déterminée à l’avance par l’une des parties, qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties » (v. ss 467 s.).


    Il a été suggéré en doctrine que la sanction des clauses réputées non écrites devrait être distinguée, sous l’appellation d’éradication, de la nullité fut-elle partielle en ce qu’elle ne frappe qu’une clause du contrat8. Alors que la nullité ne peut être partielle, c’est-à-dire limitée à une clause du contrat, que si celle‑ci constitue un élément secondaire de l’opération des parties – car lorsque la clause annulée était déterminante dans l’intention des parties c’est la convention en son entier qui tombe (v. ss 572 s.) – l’éradication ne remettrait pas en cause le contrat dans son entier, quand bien même elle touche au cœur de celui‑ci. « Le juge n’a pas à s’interroger sur la portée de cette éradication à l’égard du contrat qui est en principe parfait sans la clause »9. En la réputant non écrite, le législateur a en effet entendu garantir un certain équilibre contractuel. Mieux, l’institution pourrait remplir une fonction de « police de la cohérence des contrats »10. Alors que la nullité requiert nécessairement une intervention du juge, l’éradication produirait ses effets automatiquement, les parties tirant elles-mêmes les conséquences du caractère non écrit de la clause. Certes, en cas de différend entre les parties, le juge pourrait être saisi, mais il ne ferait que constater un état de droit existant indépendamment de sa décision11. Mais autant, sur ce second point, l’analyse développée paraît pouvoir convenir pour les dispositions visant à l’éradication d’une clause ciblée, autant elle paraît peu appropriée à celles qui revêtent un caractère général.


    5) La réduction. Il arrive que le législateur fixe un plafond ou un quantum qui bride la liberté des parties. Lorsque ce plafond ou ce quantum sont dépassés, il y a excès. Plutôt que d’annuler le contrat, on procédera à la réduction de ce qui excède la limite fixée. Par exemple, l’article 1er de la loi du 14 octobre 1943 limite à dix ans la durée maximale des clausesd’exclusivité. Lorsqu’une stipulation contrevient à une telle disposition, la clause est en principe nulle et le contrat avec elle si elle a été déterminante dans l’intention des parties. Mais, de plus en plus souvent, la jurisprudence préfère consolider le contrat en ramenant la clause litigieuse au plafond maximum prévu par la loi12. Elle procède alors à la réduction de la stipulation contractuelle13 (v. ss 575). Parfois le législateur prévoit expressément cette sanction. Ainsi en va-t‑il en présence d’un taux d’intérêt usuraire (C. consom., art. L. 313‑4) ou d’une clause de réméré (faculté de rachat) qui dépasse cinq ans (C. civ., art. 1660, al. 2). Il ne faut pas confondre cette sanction de la réduction avec celle de la « réduction du prix » qui a été consacrée par l’article 1223 du Code et qui joue en cas d’exécution imparfaite du contrat (v. ss 785 s.).


    136Historique. Le Droit romain n’a jamais comporté une théorie très précise des nullités et cette lacune s’est fait sentir jusqu’à nos jours.


    Le Droit romain primitif, formaliste, ne connaissait qu’une catégorie de nullité, celle encourue pour défaut de l’un des rites du contrat. Mais une fois les rites accomplis, il ne pouvait être question de revenir sur les effets produits. L’annulabilité qui préfigure notre nullité relative n’est apparue que par l’effet des réformes prétoriennes, dans certains cas où un acte valable suivant le droit civil causait un préjudice injuste à son auteur. Ainsi en allait-il de la personne qui avait contracté sous l’influence d’une violence ou d’un dol. En pareil cas, le préteur n’annulait pas le contrat, car il n’avait pas le droit de le faire, le droit civil s’y opposant, mais il accordait à la personne lésée la restitutio in integrum ; il l’accordait non pas en vertu de son pouvoir de juridiction, mais en vertu de son pouvoir de commandement. La restitutio in integrum entraînait l’anéantissement de l’acte incriminé, le rétablissement du statu quo ante.


    L’Ancien droit s’est montré assez incertain en la matière ; les auteurs ont consacré peu de développements aux nullités. Toutefois, au XVIIIe siècle, les praticiens admettaient deux sortes de divisions, qui se chevauchaient.


    Une première distinction – action en nullité et action en rescision – concernait l’origine de la règle fondant la nullité. L’action en nullité sanctionnait les règles établies par les ordonnances ou par les coutumes, c’est-à-dire par le droit national : ces causes de nullité donnaient lieu à des nullités de droit, car elles produisaient d’elles-mêmes effet. L’action en rescision s’attaquait à des contrats parfaitement valables au regard du droit français, mais contre lesquels le droit romain admettait la restitutio in integrum, par exemple pour cause de dol, de violence, d’erreur, de lésion. Le droit romain n’ayant pas force de loi dans les pays de coutumes, un plaideur ne pouvait demander d’emblée au juge la rescision d’un contrat ; il devait obtenir des « lettres de rescision » qui lui étaient délivrées, au nom du Roi, par les chancelleries des Parlements, moyennant payement de droits. L’action en nullité se prescrivait généralement par trente ans, tandis que l’action en rescision était soumise à la prescription de dix ans.


    Une seconde distinction était relative aux personnes qui pouvaient invoquer la nullité. Certaines nullités pouvaient être invoquées par tout intéressé ; on les appelait « nullités absolues » ou « nullités populaires ». D’autres, les « nullités relatives », ne pouvaient être invoquées que par certaines personnes.


    En général, les nullités populaires étaient des nullités de droit, et les nullités relatives des actions en rescision, mais il n’en était pas toujours ainsi.


    137Code civil. Le Code civil de 1804, dont la terminologie restait imprégnée des souvenirs de l’Ancien droit, ne renfermait aucune théorie générale des nullités. Deux solutions n’étaient cependant pas douteuses.


    1) Les lettres de rescision étaient abolies, l’expression « rescision » demeurant cependant employée pour désigner certaines actions en nullité qui ont leur origine en droit romain et qui tendent à sanctionner la lésion, c’est-à-dire la disproportion entre les prestations des parties. Variété de nullité relative, la rescision pour lésion n’en obéit pas moins, à certains égards, à un régime propre qui s’explique par la volonté de sauvegarder la sécurité juridique : délai plus bref pour agir, possibilité d’échapper à la rescision en offrant au demandeur une somme d’argent qui fait disparaître la lésion. On retrouvera ces questions en traitant des sanctions de la lésion (v. ss 441).


    2) Sans la formuler expressément, le Code paraissait admettre la distinction entre deux sortes de nullité dénommées par la doctrine : nullités absolues et nullités relatives. Ainsi plusieurs dispositions prévoyaient qu’en cas d’absence d’une des conditions de validité du contrat, la convention ne se forme pas. S’agissant du consentement, l’article 146 disposait et dispose toujours : « Il n’y a pas de mariage lorsqu’il n’y a point de consentement ». À propos de la cause, l’article 1131 énonçait : « l’obligation sans cause ou sur une fausse cause ou sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet ». Relativement à l’objet, l’article 1601 prévoyait et prévoit encore que « si au moment de la vente la chose vendue était périe en totalité, la vente serait nulle ». Et en ce qui concerne la forme, l’article 931 relatif aux donations porte que « tous actes portant donation entre vifs seront passés devant notaire… il en restera minute, sous peine de nullité ». D’autres textes, qui prévoient que telle ou telle condition est incomplètement remplie, s’exprimaient d’une manière différente. L’article 1117 était particulièrement net : « La convention contractée par erreur, violence ou dol n’est point nulle de plein droit » ; elle est annulable. Citons encore l’article 1125 qui précisait que « les personnes capables de s’engager ne peuvent opposer l’incapacité de ceux avec qui elles ont contracté », ce qui est un des traits de la nullité relative. C’est dire que les dispositions du code étaient, en matière de nullité, doublement imprécises.


    En premier lieu, tout en énonçant les conditions de formation du contrat, la loi n’indiquait pas toujours si celles-ci étaient ou non posées à peine de nullité. D’où une interrogation : les nullités étaient-elles virtuelles ou textuelles ?


    En second lieu, dans les cas où la loi prévoyait expressément la nullité, elle se contentait d’esquisser la distinction des nullités absolues et des nullités relatives. Quelle directive convenait-il d’employer pour en préciser les contours ?


    Doctrine et jurisprudence avaient sur ces deux points élaboré, au fil des ans, des réponses, claires pour la première interrogation, non dépourvues d’ambiguïté pour la seconde. La réforme de 2016 a pris, en la matière, très nettement position, sans que pour autant disparaissent toutes les difficultés. Afin d’avoir une bonne compréhension de ces questions, il n’est pas inutile de rappeler, spécialement sur le second point, les débats qui ont précédé l’adoption des solutions actuelles.


    138Les nullités textuelles et les nullités virtuelles. Lorsque le législateur prévoit expressément que la violation de la règle qu’il édicte est sanctionnée par la nullité, la nullité est dite textuelle. Lorsqu’une condition est énoncée par la loi sans que celle‑ci prévoit les conséquences de sa méconnaissance, on considère que le silence de la loi ne fait pas, à lui seul, obstacle au prononcé de la nullité. Encore faut-il que les intérêts que tend à sauvegarder cette règle soient suffisamment importants pour justifier une telle sanction14. La jurisprudence résout alors la question règle par règle. Au cas où la nullité est retenue, elle est dite virtuelle15.


    Antérieurement à 2016, il n’existait pas de texte général prévoyant que les conditions de validité du contrat étaient sanctionnées par la nullité. On raisonnait donc texte par texte. On a vu que, s’agissant des conditions posées par l’ancien article 1108 – consentement, capacité, objet, cause –, des dispositions propres à chacune de ces conditions prévoyaient, soit dans le droit commun des contrats, soit dans le droit particulier à certains contrats, la sanction de la nullité, au cas où elles viendraient à faire défaut (v. ss 137). La réforme de 2016 a simplifié les choses puisqu’elle a introduit dans le Code civil un article 1178 qui dispose qu’« un contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa validité est nul ». Ce texte doit être lu en contemplation de l’article 1128 qui énumère les trois conditions de validité de principe du contrat (consentement, capacité, contenu licite et certain). Ce texte ne trace pas pour autant le « périmètre exclusif » dans lequel la sanction de la nullité est susceptible de jouer16.


    Certains textes adjoignent aux conditions de droit commun, des conditions particulières à la conclusion de tel ou tel contrat et prévoient expressément en cas de méconnaissance de celles-ci la sanction de la nullité.Par exemple, l’article L. 261‑11, alinéa 6, du Code de la construction et de l’habitation subordonne la validité de la vente d’immeuble à construire à la rédaction d’un acte authentique renfermant certaines mentions. Par exemple encore, l’article 215 alinéa 3 du Code civil exige le consentement du conjoint pour aliéner le logement de la famille. La nullité est alors textuelle. Parfois aussi, une condition supplémentaire est prévue sans que la sanction soit précisée. Il revient alors au juge de la définir, ce qui ne va pas parfois sans hésitation. C’est ainsi que la règle posée par l’article 1907 du Code civil, inchangée depuis 1804, qui prévoit que, en matière de prêt d’argent, « le taux de l’intérêt conventionnel doit être fixé par écrit » a été tour à tour analysée comme une règle de preuve puis comme une règle de forme posée ad solemnitatem et sanctionnée par la nullité17. Celle-ci est alors virtuelle.


    Afin de préserver la stabilité d’institutions qui intéressent les tiers et, à travers eux la société, le jeu des nullités virtuelles est néanmoins écarté en certains domaines. Prévaut alors la règle « pas de nullité sans texte ». Ainsi en va-t‑il notamment en matière de mariage18 et de sociétés19. Il est dans ce cas parfois fait appel à la notion d’inexistence afin d’éviter que ne subsistent des actes manifestement et profondément viciés20.


    139Les nullités absolues et les nullités relatives. Avant la réforme de 2016, la discrétion du Code abandonnait la matière à la sagacité des magistrats et aux réflexions des auteurs. Ceux-ci ne se s’étaient pas dérobés. Encore que cette présentation soit au moins en partie le fruit d’une reconstruction a posteriori21, on oppose traditionnellement sur ce point la théorie dite « classique » des nullités, œuvre des auteurs du XIXe siècle22, à la théorie dite « moderne » qui prend sa source dans des travaux publiés à la charnière des XIXe et XXe siècles23. À ces constructions quelque peu dogmatiques, la jurisprudence a toujours préféré une attitude teintée de pragmatisme : fortement influencée au XIXe siècle par la conception classique des nullités, elle a progressivement intégré les enseignements de la théorie moderne des nullités, sans délaisser totalement ceux de la théorie classique et n’a pas hésité à emprunter ses solutions, selon les situations dont elle avait à connaître, à l’une ou l’autre conception. Les auteurs de la réforme de 2016 ont pris très nettement parti en faveur de la théoriedite moderne, sans que pour autant les incertitudes inhérentes à sa mise en œuvre soient totalement dissipées. En dépit de ce choix, il n’est pas inutile de retracer l’état du droit antérieur, et notamment les discussions doctrinales qui l’ont sous-tendu. Sans leur connaissance, il est en effet difficile de suivre et de comprendre les détours de la jurisprudence. La connaissance de ces discussions est également de nature à apporter un éclairage utile à la bonne compréhension des textes nouveaux.


    140Le critère de la distinction : le débat doctrinal. 1o) Critère classique. Les auteurs du XIXe siècle comparent le contrat à un être vivant composé d’organes. Ces organes peuvent soit faire défaut, soit être entachés d’un vice. En l’absence d’une condition d’existence – le consentement, l’objet, la cause – l’acte privé d’un organe essentiel à la vie est « mort-né ». La nullité est absolue. Lorsque les conditions essentielles à l’existence du contrat sont réunies mais présentent un défaut – le consentement est vicié par une erreur, un dol ou une violence, il émane d’un incapable – le contrat est seulement « malade » et, par conséquent, guérissable. La nullité est relative24.


    Selon la doctrine classique, on est là en présence d’une « distinction fondamentale puisée dans la nature des choses »25. Aussi bien, la gravité de l’imperfection dont l’acte est entaché détermine-t‑elle à la fois son état – la nullité est une « manière d’être » pathologique de l’organisme26 – et le régime juridique de cette nullité. Si l’imperfection est profonde, la nullité est absolue : le juge se contente de constater l’inefficacité de l’acte ; celle‑ci pourra être invoquée par tout intéressé ; l’acte ne sera pas susceptible de confirmation et l’action sera soumise à une prescription, à l’époque trentenaire. Si l’imperfection est superficielle, la nullité est relative : elle devra être prononcée par le juge ; elle ne pourra être invoquée que par une seule personne ; l’acte sera susceptible de confirmation et l’action sera soumise à une prescription, à l’époque décennale.


    D’une mise en œuvre délicate, la distinction classique des nullités absolues et des nullités relatives était encore obscurcie par la proposition faite par certains auteurs d’admettre, en marge de celle‑ci, une troisième forme d’inefficacité de l’acte juridique, l’inexistence. Un contrat serait non seulement nul mais inexistant quand il serait dépourvu d’un élément sans lequel on ne peut concevoir qu’il y ait un acte juridique. Selon cette doctrine, le régime de l’inexistence se différencierait de celui des nullités par plusieurs traits : l’inexistence n’aurait pas besoin d’être prononcée en justice ; elle serait imprescriptible27.


    La notion d’inexistence a fait son apparition chez certains auteurs du XIXe siècle à propos des nullités du mariage : confrontés à la règle « en matière de mariage, il n’y a pas de nullité sans texte », règle traditionnellement considérée comme un axiome28, ces auteurs ont admis, à côté des nullités absolues et des nullités relatives du mariage, la catégorie des mariages inexistants pour les cas où le Code civil n’a pas prévu de nullité et où il manque cependant de toute évidence un élément nécessaire à sa validité (par exemple, à l’époque, différence de sexe). Puis on a étendu la catégorie de l’inexistence à tous les actes juridiques et établi une distinction entre les actes nuls et les actes inexistants.


    1412o) Critère moderne. À partir du début du XXe siècle, la doctrine a opéré, en la matière, une véritable révolution copernicienne29. Et de fait, comparaison n’est pas raison. Prenant conscience de l’artifice qu’il y a à assimiler le contrat à un organisme vivant et ses conditions à des organes, la doctrine a souligné le caractère incertain des résultats auxquels conduit cette analyse : quant à la notion d’inexistence elle-même, sur le contenu de laquelle les auteurs n’ont jamais réussi à s’accorder30 ; quant aux cas de nullité, pour lesquels elle ne fournit qu’une grille de répartition très imprécise. Ainsi, selon les classiques, le défaut de capacité est sanctionné par la nullité relative, alors que l’article 1108 du Code civil place celle‑ci sur le même pied que le consentement, l’objet et la cause.


    Aussi bien, délaissant l’analyse anthropomorphique du contrat, la doctrine a considéré la nullité non plus comme une manière d’être de l’acte, mais comme un droit de critique dirigé contre les effets de celui‑ci et sanctionnant la violation d’une règle légale. Plus précisément, la nullité a pour objet de rétablir la légalité dans la mesure exigée par le but de la règle transgressée. Il résulte de cette approche que la nature, le régime et éventuellement l’étendue de la nullité sont directement fonction de la finalité poursuivie par la règle méconnue. Si celle‑ci est protectrice desintérêts privés, la nullité est relative. Si celle‑ci a pour but d’assurer la protection de l’intérêt général, la nullité est absolue.


    Relative, la nullité sera conçue pour assurer la protection des seuls intérêts privés. Elle ne pourra être invoquée que par la ou les personnes que la règle transgressée a pour objet de protéger. Afin de ne pas laisser trop longtemps dans l’incertitude quant au sort de l’acte, les personnes autres que la personne protégée, la nullité ne pourra être demandée que pendant un délai de dix ans, puis à compter de 1968, de cinq ans. Enfin, l’intérêt privé se contente d’une possibilité d’annulation à laquelle ses titulaires peuvent renoncer.


    Absolue, la nullité sera organisée de telle façon que seront multipliées les chances d’anéantissement effectif de l’acte. La nullité pourra être demandée par tous ceux qui sont intéressés à son prononcé. Elle pourra être demandée pendant, autrefois trente ans, aujourd’hui cinq ans. Cette réduction a été opérée par la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription, en sorte qu’il n’existe plus sur ce point de différence entre nullité absolue et nullité relative. La renonciation au droit de critique ne sera, en principe, pas admise.


    On le voit, conception moderne et conception classique conduisent, quant au régime de la nullité, à des solutions voisines, au moins dans leurs grandes lignes. Mais la justification sur laquelle elles reposent est différente et aboutit à une grille de répartition des cas de nullité dont les résultats sont loin de concorder.


    142Les critiques de la doctrine. En dépit de la séduction qu’elle a exercée, cette théorie moderne des nullités a été à son tour critiquée par la doctrine postérieure qui a souligné qu’il convenait de l’infléchir à un double égard.


    Tout d’abord, cette analyse est elle-même sans doute excessive en ce que, faisant totalement abstraction de l’état de l’acte, elle détache la nullité de la réalité substantielle. Or, le droit de critique n’est lui-même que la conséquence de l’imperfection du contrat, de sa non-conformité au modèle défini par le Code31. Ceci ne veut évidemment pas dire qu’il faille renouer avec les images périmées qui assimilent le contrat à un organisme. Mais la constatation a son importance, spécialement en ce qui concerne la possibilité de régulariser le contrat nul.


    Ensuite, l’opposition des règles protectrices de l’intérêt général et des règles protectrices des intérêts privés, sur laquelle repose la distinction des nullités absolues et des nullités relatives, n’est pas toujours aisée à mettre en œuvre. Certes, il est des cas où la solution est évidente. Ainsi, l’exigence d’un consentement lucide a manifestement pour but de protéger les intérêts de la personne qui s’est trompée ; celle d’un contrat dont le but doit être conforme à l’ordre public a pour but de protéger la société.La première sera donc sanctionnée par la nullité relative, la deuxième par la nullité absolue. Mais il est aussi de nombreuses hypothèses où l’hésitation est permise32, notamment parce que la notion d’intérêt général recouvre une réalité complexe33 et parce qu’intérêt général et intérêts privés se superposent et s’enchevêtrent en sorte qu’il n’existe pas de « cloison étanche » entre eux34. Aussi bien souligne-t-on souvent l’artifice qu’il y a à ramener la matière à une distinction bipartite35. Plutôt qu’une séparation tranchée entre les règles protectrices de l’intérêt général et les règles protectrices des intérêts privés, il existerait entre les deux une « échelle aux multiples degrés »36. Par voie de conséquence, la distinction entre nullité absolue et nullité relative qui apparaissait aux classiques comme imposée par la force des choses n’est, aux yeux de nombre d’auteurs contemporains, qu’une simple directive qui pourrait s’accompagner d’un assouplissement du lien unissant détermination des personnes susceptibles d’agir en nullité et confirmation. Les juges n’ont pas hésité, quant à eux, à la veille même de la réforme, à recourir parfois au critère classique évitant ainsi de s’enfermer dans un système trop contraignant37. Allant plus loin, certains auteurs ont rappelé que la doctrine de René Japiot et d’Eugène Gaudemet était beaucoup « plus riche et nuancée » que la présentation qui en est généralement faite, et professent qu’il faudrait s’abstraire de toute classification38. Chaque cause de nullité obéirait à des règles qui lui seraient propres et qui se déduiraient du but poursuivi par la norme transgressée39, en sorte qu’au « régime en trois volets » rattaché à chaque type de nullité, pourrait, si nécessaire, se substituer dans un souci de pragmatisme un « panachage »40. Aussi bien déplorant la « rigidité » de la théorie des nullités41, était-il appelé, à la veille de la réforme, à une « reconstruction » de celle‑ci42.


    143La réforme de 2016. Il n’est pas certain que les nouveaux textes répondent pleinement à ces attentes. Ceux-ci consacrent, en effet, la théorie moderne des nullités sans y apporter la moindre nuance. Aux termes de l’article 1179, « la nullité est absolue lorsque la règle violée a pour objet la sauvegarde de l’intérêt général. Elle est relative lorsque la règle violée a pour seul objet la sauvegarde d’un intérêt privé ». Et à chacune de ces nullités, les articles 1180 pour la nullité absolue et 1181 pour la nullité relative attachent, quant à la qualité pour agir et à la confirmation, les éléments de régime qui lui sont propres. Ce n’est pas à dire que, malgré cette simplicité, toute incertitude soit éliminée. Ainsi qu’on l’a vu, la distinction intérêt général- intérêts privés est parfois délicate à mettre en œuvre, la même règle pouvant viser des objectifs multiples, mêlant protection des intérêts privés et de l’intérêt général. Aussi bien, pour triompher de cette difficulté, l’article 1179 a‑t‑il pris la précaution de poser que la nullité est relative lorsque la règle violée a pour « seul » objet la sauvegarde d’un intérêt privé. Il en résulte que la nullité devrait être absolue dès lors que la règle vise à préserver tout à la fois l’intérêt général et un intérêt privé. La solution devrait conduire à une réduction du domaine des nullités relatives, alors même que dans la période antérieure on avait assisté à une augmentation de leur nombre. Comme le constat en avait été dressé, « la plupart des nullités jadis absolues tendent à être considérées comme relatives, pour peu que l’on y repère la trace d’un intérêt individuel »43. Sans doute, pour éviter un refoulement trop important des nullités relatives, le législateur a pris le soin de préciser que les vices du consentement et les incapacités sont sanctionnés par une nullité relative (art. 1131 et 1147). La solution est classique. En même temps, pour nombre d’autres conditions – absence de contrepartie, vice de forme, etc. –, rien n’est précisé et il appartiendra à la jurisprudence de définir la nature de la nullité qui les sanctionne. On retrouvera la question en étudiant chacune des conditions du contrat. L’expérience permettra de vérifier si la critique qui a été faite aux textes nouveaux, à savoir qu’ils pourraient être une « illustration de l’effet pervers des codifications qui, parfois, figent inopportunément des solutions jurisprudentielles dont l’atout était la souplesse »44, est fondée ou non.


    Dans l’immédiat, passant à l’étude des conditions de formation du contrat, on gardera présente à l’esprit la directive qui permet de définir la nature de la nullité qui sanctionne la méconnaissance de chacuned’entre elles : la condition envisagée est-elle posée dans le but de défendre les intérêts privés ou l’intérêt général ? Dans le premier cas, sa transgression est sanctionnée par la nullité relative, dans le second cas, par la nullité absolue.
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    144Présentation. Traitant du consentement dans les anciens articles 1109 à 1118, le Code civil de 1804 n’envisageait celui‑ci qu’à travers les vices qui peuvent l’affecter. En d’autres termes, le législateur s’est, en 1804, exclusivement préoccupé des qualités que devait revêtir le consentement de chacune des parties contractantes afin de les protéger contre elles-mêmes. Sans doute, parce que la réponse à ces questions lui paraissait aller de soi, il n’avait éprouvé la nécessité ni de définir la notion même de consentement, ni de préciser les formes dans lesquelles celui‑ci devait être exprimé. Prenant en compte les critiques nombreuses qui avaient été formulées contre cet état de choses, la réforme de 2016 a entrepris de combler ces lacunes. Aussi prendra-t-on appui sur les nouveaux textes pour étudier successivement : l’existence du consentement (Section 1), puis la protection du consentement (Section 2).


    

      Section 1


      L’existence du consentement


      145Sens du mot consentement. En matière contractuelle, le terme « consentement » revêt une double acception.


      Il désigne d’abord la manifestation de volonté de chacune des parties, l’acquiescement qu’elle donne aux conditions du contrat projeté. C’est avec cette signification que le mot consentement est employé lorsqu’on parle de « l’échange des consentements » ou encore lorsqu’on dit d’une personne qu’« elle a donné son consentement ».


      Pris dans son sens étymologique (cum sentire), le mot consentement désigne aussi l’accord, le concours de deux volontés, celle du débiteur qui s’oblige, celle du créancier envers lequel il s’oblige. Une thèse, d’inspiration germanique, voit dans le contrat une simple juxtaposition de deux déclarations unilatérales de volonté, obligatoires chacune par elle-même1. Mais dans la conception française, le contrat naît non de la juxtaposition de deux déclarations dont chacune serait isolément obligatoire, mais de la rencontre des volontés qui fait naître une volonté nouvelle, celle de réaliser une opération commune qui est l’objet du contrat2. C’est le nœud des volontés, le courant de confiance qui passe entre les parties qui forme le contrat3.


      Aussi bien étudiera-t-on l’existence du consentement en prenant le terme dans ses deux acceptions : en tant que manifestation de volonté de chacune des parties, d’une part (Sous-section 1), en tant qu’accord des volontés, d’autre part (Sous-section 2).


      

        Sous-section 1


        Le consentement en tant que manifestation de volonté


        146Division. Pour que le contrat se forme, il faut que chacune des parties ait consenti à celui‑ci (§ 1) et qu’elle ait eu l’aptitude requise (§ 2).


        

          § 1


          La définition du consentement


          147Volonté interne, volonté déclarée. Contracter, c’est vouloir.


          Le consentement est d’abord, fondamentalement, une opération mentale, une disposition intérieure. Après avoir délibéré en elle-même, pesé le pour et le contre, chaque partie va décider, ou non, de s’engager. La lumière de l’intelligence vient éclairer l’énergie de la décision. En bref, le consentement est une volition précédée d’une réflexion. C’est dire qu’il requiert l’aptitude à comprendre, c’est-à-dire l’intelligence, et l’aptitude à se décider, c’est-à-dire la volonté.


          Mais, phénomène psychologique, le consentement ne pourra donner naissance à un contrat que s’il est extériorisé, de telle sorte que l’autre partie puisse en prendre connaissance. Peu importe, on le verra, le mode d’extériorisation choisi – parole, écrit, geste, impulsions électroniques – (v. ss 170), mais il en faut un. À son défaut, aucune rencontre des volontés ne serait concevable. C’est dire que le consentement est à la fois quelque chose qui se pense – c’est la volonté interne – et quelque chose qui s’exprime – c’est la volonté déclarée.


          Cette dualité ne soulève évidemment aucune difficulté lorsque volonté interne et volonté déclarée concordent parfaitement. En revanche, une interrogation se fait jour lorsque, la pensée ayant été maladroitement traduite par l’expression, un décalage, une distorsion s’introduit entre les deux. Par exemple, par suite d’une erreur d’écriture une personne indique qu’elle propose pour le prix de 100 euros un objet qu’elle comptait vendre 1 000 euros. Faut-il alors faire prévaloir la volonté interne ou la volonté déclarée ? Quelle est, des deux, celle qui sert de fondement à l’acte ?


          La conception individualiste, dominée par la théorie de l’autonomie de la volonté, enseigne que la volonté interne doit, en ce cas, l’emporter. L’individu étant lié parce qu’il l’a voulu et dans la mesure où il l’a voulu, seule compte son intention réelle de s’engager. Chaque partie ne peut voir sa liberté restreinte par les obligations nées du contrat que si elle les a réellement voulues. Mais, à suivre une telle analyse, que reste-t‑il de la sécurité juridique ? Par exemple, à supposer qu’une personne ait dit le contraire de ce qu’elle pensait et qu’on fasse prévaloir ce qu’elle a voulu dans son for intérieur sur ce qu’elle a exprimé clairement, que resterait-il de la foi contractuelle ? Chacun des contractants ne peut, en effet, connaître de la volonté de l’autre que ce que celui‑ci en a déclaré. S’en tenir à la volonté interne, c’est certes protéger la liberté de celui qui a mal exprimé sa pensée, mais c’est aussi tromper la confiance légitime de celui qui s’est fié à la manifestation extérieure de cette volonté.


          C’est pourquoi certaines doctrines modernes, d’inspiration plus sociale, cherchent à faire prévaloir sur la volonté interne celle qui ressort de la déclaration de volonté de chaque partie, même si elle est fictive ou erronée. D’après ce système, l’élément essentiel à la formation du contrat n’est pas le fait psychologique de la volonté, mais l’extériorisation de celle‑ci. Le contrat tire alors sa force obligatoire moins de la volonté de chacune des parties de s’obliger que des conséquences que le milieu social attache au fait objectif de la déclaration de volonté. Celui qui émet une déclaration de volonté qui dépasse sa volonté réelle doit en supporter les conséquences, comme il subit celles de tous ses autres actes. Consacrée par le Code civil allemand dans sa théorie générale de l’acte juridique (§ 116 s. BGB), cette conception a été développée avec beaucoup de force au début du siècle par une partie de la doctrine, notamment par Saleilles4.


          En pratique, aucune de ces conceptions n’est en droit français appliquée dans toute sa rigueur. La volonté déclarée l’emportera sur la volonté réelle si l’on ne peut parvenir à prouver leur discordance. La sécurité juridique est à ce prix. Mais lorsque la volonté réelle est établie, celle‑ci prime, car on ne saurait retenir une déclaration de volonté que ne sous-tend pas une volonté véritable. Il en résulte alors un décalage entre les volontés des deux parties qui fait obstacle à la rencontre de celles-ci et entraîne la nullité du contrat (v. ss 294). Celui qui, par sa faute, fait une déclaration qui ne correspond pas à sa volonté réelle, pourra être tenu de réparer le dommage subi par celui qui a cru de bonne foi en la déclaration de volonté de son partenaire.


        


        

          § 2


          L’aptitude à consentir


          148Personnes aptes à consentir. Pour que le contrat puisse valablement se former, il faut que le consentement émane d’une personne qui est en mesure d’émettre une volonté véritable. Si l’une des parties se trouve dans un état qui ne lui permet pas de se rendre compte de la portée de ses actes – enfant en bas âge, dément, personne droguée ou ivre – le contrat est nul.


          Le plus souvent, cette difficulté sera réglée au moyen non des dispositions relatives au consentement, mais de celles qui ont trait à la capacité. Les individus hors d’état d’émettre un véritable consentement seront frappés d’une incapacité (A). Mais il se peut qu’un individu hors d’état de manifester sa volonté soit juridiquement capable. C’est alors à l’absence de consentement qu’on aura recours (B).


          

            A


            Les incapacités


            149Présentation. L’article 1128 pose que la capacité est une condition de validité du contrat. Les articles 1145 à 1152 rassemblent les dispositions relatives aux incapacités qui étaient jusqu’alors, au sein du titre III du Livre III, éclatées entre deux chapitres (validité et nullité). Mais les règles relatives à la capacité contenues dans le droit commun du contrat ne sont elles-mêmes qu’une sorte d’appendice des règles de protection des incapables. Pour l’essentiel, les incapacités sont, en effet, traitées dans le Code civil aux titres « De la minorité et de l’émancipation » (C. civ., art. 388 à 413) et « De la majorité et des majeurs protégés par la loi » (C. civ., art. 414 à 495‑4) ainsi qu’à celui « de la gestion du patrimoine des mineurs et majeurs en tutelle » (C. civ., art. 496 à 515). Se conformant à la présentation du Code, la tradition juridique française lie l’étude des incapacités à celle de la personne et de la famille. Ceci pour deux raisons :la capacité d’un individu est une composante de sa personnalité juridique ; quant à la protection des incapables, elle est assurée pour l’essentiel par la famille. On se bornera donc ici à un bref rappel5.


            150Personne physique, personne morale. L’article 1145 distingue la capacité de contracter des personnes physiques et des personnes morales.


            S’agissant des personnes physiques, l’alinéa 1 de l’article 1145 dispose : « toute personne physique peut contracter, sauf en cas d’incapacité prévue par la loi ». La capacité est donc le principe, l’incapacité l’exception. Précisant les contours de l’exception, l’article 1146 ajoute que « sont incapables de contracter dans la mesure définie par la loi : les mineurs non émancipés, les majeurs protégés au sens de l’article 425 ». Il s’agit là d’un simple rappel, les incapacités étant traitées pour l’essentiel dans le Livre I du Code civil « Les personnes ».


            S’agissant des personnes morales, il avait été ajouté, lors de la réécriture finale de l’ordonnance, un deuxième alinéa à l’article 1145 prévoyant que leur capacité « est limitée aux actes utiles à la réalisation de leur objet tel que défini par leur statut et aux actes qui leur sont accessoires ». Par cette disposition, les auteurs de l’ordonnance entendaient rappeler que l’activité juridique des personnes morales est limitée par le principe de spécialité qui leur interdit d’accomplir des actes étrangers à leur objet. Mais cette innovation a suscité les inquiétudes et les critiques d’une partie de la doctrine spécialisée6. En prévoyant que la validité d’un acte conclu par une personne morale était désormais conditionnée non seulement à sa conformité à l’objet social mais au fait qu’il revêtait un caractère « utile » pour la réalisation de cet objet, le texte paraissait indiquer que la pertinence de l’acte, voire son opportunité, était nécessaire à sa validité. Aussi bien, s’était-on demandé s’il n’y avait pas là une manifestation de la remise en cause de la théorie de la réalité des personnes morales7. Enfin, et sans prétendre à l’exhaustivité, on avait souligné que la sanction de la nullité en cas d’incapacité se conciliait mal avec les dispositions du Code de commerce qui protègent les tiers contre les actes conclus en dépassement de l’objet social des sociétés de capitaux en prévoyant que de tels actes engagent la société8. Pour couper court à toutes ces interrogations, l’alinéa 2 de l’article 1145 a été réécrit à l’occasion de la ratification de l’ordonnance. Il dispose désormais que « la capacité des personnes morales est limitée par les règles applicables à chacune d’entre elles ». Il renvoie ainsi le traitement de la question de la capacité des personnes morales au droit spécial.


            On s’en tiendra ici à la capacité des personnes physiques.


            151Incapacité de jouissance, incapacité d’exercice. Poser que toute personne physique est, en principe, capable, c’est postuler à la fois sa capacité de jouissance, c’est-à-dire son aptitude à être titulaire de droits et sa capacité d’exercice, c’est-à-dire son aptitude à exercer elle-même les droits dont elle est titulaire. La capacité d’une personne peut être atteinte dans l’une ou l’autre de ses deux composantes. Il y a incapacité d’exercice lorsqu’un individu, titulaire des mêmes droits que tout autre individu, ne peut pas exercer ceux-ci sans l’intervention d’une autre personne qui agit en son nom et à sa place pour le représenter ou, à ses côtés, pour l’assister. Il y a incapacité de jouissance lorsque ce même individu est radicalement privé d’un droit : il ne peut pas l’exercer lui-même et personne ne peut l’exercer à sa place. Alors que l’incapacité de jouissance implique l’incapacité d’exercice – ou plutôt la rend inutile, car on ne conçoit pas qu’une personne puisse être amenée à exercer des droits qu’elle ne possède pas –, l’incapacité d’exercice présuppose la capacité de jouissance : dès lors que la loi prévoit au bénéfice d’une personne un régime de représentation ou d’assistance pour l’exercice d’un droit, c’est qu’elle peut en être titulaire. En droit français, les incapacités de jouissance sont toujours spéciales ; elles ne portent que sur certains droits. Soumettre une personne à une incapacité générale de jouissance, ce serait la priver de sa personnalité juridique et par là même la frapper d’une véritable mort civile. En revanche, les incapacités d’exercice peuvent être générales ou spéciales. À s’en tenir à la capacité de contracter, celle‑ci peut être affectée par l’une ou l’autre de ces incapacités.


            1521o) Incapacités d’exercice. Certains individus sont, en raison de leur âge ou de l’altération de leurs facultés, frappés d’une incapacité qui les prive de la possibilité de contracter eux-mêmes ou de contracter seuls.


            Ainsi en va-t‑il d’abord des mineurs de moins de dix-huit ans non émancipés. Ceux-ci ne peuvent, en principe, contracter que par l’intermédiaire de leur représentant, administrateur légal, tuteur. Néanmoins, la portée de cette incapacité était doublement limitée. Ces limites ont été reprises par les textes nouveaux mais d’une façon tellement maladroite qu’on baigne désormais en pleine incertitude.


            En premier lieu, le mineur dispose traditionnellement d’une capacité résiduelle pour les actes que la loi ou l’usage l’autorise à accomplir seul, en raison de son âge et de leur caractère modeste. Résultant de textes spéciaux (C. civ., art. 388‑1‑1 Ord. 15 oct. 2015 et 408, réd. L. 5 mars 2007)9, la solution est désormais exprimée sous forme d’un principe général à l’article 1148. Mais, à la différence des textes spéciaux qui font seulement mention des actes que « la loi ou l’usage autorise », l’article 1148 vise les « actes courants » et ajoute l’incidente « pourvuqu’ils soient conclus à des conditions normales ». D’où une interrogation sur la portée de cette exigence : le législateur a‑t‑il entendu donner au juge le pouvoir d’invalider au cas par cas un acte qui ne lui semblerait pas suffisamment respectueux des intérêts de la personne protégée ou s’agit-il d’une simple « formule de transition »10 vers le texte suivant qui prévoit pour ces actes la possibilité d’agir en nullité pour lésion11 ?


            En second lieu, au-delà de cette capacité usuelle, les contrats conclus par le mineur seul étaient valables dès lors qu’ils auraient pu être passés par son représentant sans autorisation particulière et qu’ils ne présentaient pas un caractère lésionnaire. La solution résultait de la jurisprudence prenant appui sur l’ancien article 1305 du Code civil12. Désormais, la question est réglée par l’article 1149 du Code civil qui dispose « les actes courants accomplis par le mineur peuvent être annulés pour simple lésion ». Par cette formule, il semble que les auteurs de la réforme aient visé les « actes courants autorisés par la loi ou l’usage » figurant à l’article précédent. À supposer cette interprétation retenue, l’incapacité du mineur devrait s’en trouver renforcée. Tous les actes d’administration que l’administrateur légal et le tuteur peuvent accomplir seul et qui ne relèvent pas de la catégorie des actes courants autorisés par la loi ou l’usage sont passibles non plus d’une action en nullité pour lésion mais d’une action en nullité pour incapacité. Alors que, passés par le mineur, ils étaient en principe valables sauf s’ils revêtaient un caractère lésionnaire, ils sont désormais en principe nuls, alors même qu’ils sont parfaitement équilibrés. Autrement dit, la nullité sera de droit pour ces actes, alors qu’auparavant la preuve de leur caractère lésionnaire était requise. Il est toutefois un moyen d’éviter ce résultat : que le cocontractant de l’incapable invoque l’exception qui a été introduite à l’article 1151 et qui lui permet de faire obstacle à l’action en nullité en établissant que l’acte était utile à la personne protégée et exempt de lésion (v. ss 154). Il était difficile de faire plus compliqué. Beau résultat pour une réforme qui se fixe pour objectif la simplification du droit.


            Quant aux majeurs protégés, leur incapacité sera plus ou moins étendue selon la gravité de leur état. Alors que la sauvegarde de justice met sur pied un régime de protection temporaire et ne prive pas celui qui en bénéficie de sa capacité13, puisque les actes qu’il passe ne peuvent être annulés qu’à la condition de démontrer l’insanité d’esprit de l’intéressé ou leur caractère lésionnaire ou excessif, la curatelle et la tutelle donnent naissance à une véritable incapacité d’exercice, spéciale pour la première, générale pour la seconde, l’incapable ne pouvant participer à la vie juridique qu’avec l’assistance de son curateur dans le premier cas, par l’entremise de son tuteur dans le second cas. En dépit de la généralité de l’incapacité qui le frappe, le majeur en tutelle dispose, comme le mineur, d’une capacité résiduelle pour les actes que la loi ou l’usage l’autorise à accomplir seul, en raison de leur caractère modeste (C. civ., art. 473, réd. L. 5 mars 2007), l’article 1148 venant là encore faire doublon avec cette disposition.


            Un majeur pouvait également être frappé, avant l’entrée en vigueur du nouveau Code pénal, d’une incapacité générale d’exercice à titre de sanction. Ainsi la personne condamnée à une peine afflictive et infamante était pendant toute la durée de sa peine frappée d’interdiction légale (C. pénal de 1810, art. 29), ce qui la plaçait dans la même situation juridique qu’un majeur en tutelle. Il s’agissait là plus d’un complément de peine que d’une mesure de protection individuelle14.


            1532o) Incapacités de jouissance. Un individu peut être privé du droit de conclure certains contrats15. On est alors en présence d’une incapacité spéciale de jouissance. Celle-ci peut avoir des fondements divers. Parfois elle est édictée à titre de sanction. Ainsi les condamnés à une peine perpétuelle étaient, jusqu’à l’entrée en vigueur du nouveau Code pénal, radicalement privés du droit de disposer et de recevoir à titre gratuit (C. pén. de 1810, art. 36).


            Le plus souvent, l’incapacité tend à protéger l’incapable ou, de manière plus générale, la personne vulnérable. Ainsi le mineur, pas plus que son représentant légal, ne peut consentir de donation (C. civ., art. 903)16. Cette protection prend parfois la forme d’une interdiction d’acquérir. Ainsi le tuteur n’a pas le droit d’acquérir les biens de son pupille (C. civ., art. 509‑4o), tout comme les mandataires judiciaires à la protection des majeurs ne peuvent profiter de dispositions entre vifs ou testamentaires consenties par la personne dont ils assurent la protection (C. civ., art. 909, al. 2). Il en va encore ainsi des membres des professions médicales et de la pharmacie, ainsi que des auxiliaires médicaux qui ont prodigué des soins à une personne pendant la maladie dont elle meurt, qui ne peuvent profiter des dispositions entre vifs ou testamentaires qu’elle aura faites en leur faveur au cours de celle‑ci (C. civ., art. 909, al. 1er)17. La mêmeincapacité frappe également le ministre du culte (C. civ., art. 909, al. 3). De même, les gestionnaires et employés d’établissements hébergeant des personnes dépendantes ou dispensant des soins psychiatriques, ainsi que leurs conjoints (mariés, partenaires, concubins), ascendants et descendants, ne peuvent acquérir à titre gratuit un bien appartenant à une personne admise dans cet établissement (C. act. soc., art. L. 116‑4, I). La loi no 2015‑1776 du 28 décembre 2015, relative à l’adaptation de la société au vieillissement18, avait étendu cette interdiction aux auxiliaires de vie qui apportent une aide personnelle à domicile à des personnes âgées ou en situation de handicap (même disposition)19. Cette extension a toutefois été censurée par le Conseil constitutionnel, qui a considéré qu’il s’agissait d’une atteinte disproportionnée au droit de disposer, en ce que le besoin d’assistance à domicile ne pouvait suffire à présumer que la capacité à consentir de l’assisté était altérée, et justifiait encore moins que cette présomption soit considérée comme irréfragable20.


            Plus rarement, l’incapacité de jouissance vise à protéger certains tiers. Ainsi en a‑t‑il été longtemps de l’incapacité qui frappait l’enfant adultérin et qui lui interdisait de recevoir du parent adultérin des libéralités au-delà des droits que la loi lui accordait au titre de la dévolution ab intestat (art. 908, abrogé par L. 3 déc. 2001). Ces incapacités spéciales de jouissance peuvent se surajouter à une incapacité générale d’exercice (cas du mineur) ou frapper une personne en principe capable (cas du tuteur ou de l’enfant adultérin). L’existence de ces incapacités s’expliquant par des considérations propres aux actes en question, leur étude échappe à la théorie générale du contrat et relève pour l’essentiel du droit des libéralités.


            154Les sanctions. Visant normalement à protéger l’incapable, les incapacités d’exercice sont, en principe, sanctionnées par la nullité relative. La solution est désormais expressément posée par l’article 1147. L’action en nullité peut être exercée par l’incapable lorsqu’il a acquis ou recouvré sa capacité, par exemple le mineur devenu majeur. Elle est également accordée à ses représentants légaux ainsi qu’aux personnes dont l’autorisation était requise. Lorsque l’incapable tait son incapacité à son cocontractant,ou déclare à celui‑ci qu’il est capable, cette dissimulation ou ce mensonge ne fait pas obstacle au jeu de la nullité (art. 1149, al. 2)21 (v. ss 300, 589).


            L’incapable devenu capable peut confirmer l’acte nul, c’est-à-dire renoncer à agir en nullité. Quant à son cocontractant capable il « peut faire obstacle à l’action en nullité engagée contre lui en établissant que l’acte était utile à la personne protégée et exempt de lésion ou qu’il a profité à celle‑ci » (art. 1151). Cette « exception d’utilité » constitue une des innovations de la réforme et permet au cocontractant de l’incapable de sauver l’acte en apportant la preuve que l’acte était utile à la personne protégée et exempt de lésion (l’exigence est cumulative) ou profitable à l’incapable. La charge de la preuve pèse sur celui qui se prévaut de cette exception. Le caractère très général du texte soulève un problème d’interprétation quant à sa portée : vaut-il pour tous les actes accomplis par le mineur, y compris les actes de disposition, ou uniquement pour les actes d’administration ? À retenir la première réponse, il y aurait là un changement important pour le droit des incapables alors que le rapport au président de la République n’indique pas vouloir innover en ce domaine.


            Lorsque la preuve d’une « simple lésion » est requise pour annuler l’acte passé par le mineur, la jurisprudence retient une conception moins mathématique et objective de la lésion que dans la théorie générale de l’acte juridique : ce n’est pas le déséquilibre objectif des prestations qui compte mais l’utilité ou l’inutilité subjective du contrat pour le mineur, le caractère excessif ou non de la dépense au regard de son patrimoine.


            Il peut se rencontrer quelques rares incapacités d’exercice qui tendent à protéger l’intérêt général. Tel était le cas de l’interdiction légale qui frappait les personnes condamnées à certaines peines. Partant, les actes accomplis par l’interdit légal en violation de son incapacité étaient nuls de nullité absolue.


            Pour déterminer la nature de la nullité qui sanctionne une incapacité de jouissance, il faut dans chaque cas rechercher les intérêts que le législateur a entendu protéger. Les incapacités de jouissance sont sanctionnées par la nullité absolue lorsqu’elles sont sous-tendues par des préoccupations d’intérêt général. Ainsi en allait-il de l’incapacité de disposer et de recevoir à titre gratuit qui frappait les condamnés à une peine perpétuelle (C. pén. de 1810, art. 36).


            Elles sont en revanche sanctionnées par la nullité relative lorsqu’elles visent, non à sanctionner l’incapable, mais à protéger l’autre partie. Ainsi en va-t‑il des interdictions qui sont faites aux tuteurs et administrateursde se porter acquéreurs des biens de leurs administrés (art. 1596)22. La nature de la nullité frappant la cession intervenue au mépris de l’article 1597, qui interdit aux magistrats de se porter cessionnaire de droits litigieux, est controversée23.
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Droit civil
Les obligations

L'obligation est un lien de droit permetiant au créancier d'exiger du débiteur une prestation,
positive ou négative.

Le contrat est quotidiennement & la source d'obligations : vente, échange, louage, dépét, prét...
Et nombre de questions se posent, concernant ses conditions et ses effets, les parties, les tiers et
la société tout entiére. Le législateur infervient souvent au secours du débiteur.

Les obligations extra-contractuelles naissent le plus fréquemment d'accidents, longtemps liés &
des fautes commises et connues, inhérents de plus en plus, par I'ampleur des dommages et
I'exigence de réparation, & une société qui change. Mais si la loi intervient, cest surtout au
secours du créancier.

Les obligations sont soumises & des régles communes : le régime général des obligations.
Comment le créancier obtientil safisfaction d'un débiteur 2 Quel pouvoir a-il sur ses biens @
A qui s'en prendre 2 Les solutions varient selon les situations. L'obligation n'est ni immuable,
ni étemelle. Elle peut étre transmise — cession de créance, de dette, de contrat. Tét ou tard,
elle s'éteint, souvent par I'effet d'un paiement, mais aussi autrement : compensation, novation,

prescripfion...

Consfituant la « grammaire » du droit, le droit des obligations est la voie royale de la
compréhension du juridique.

Inchangé, pour I'essentiel, dans sa letire, depuis 1804, le droit des obligations n'en avait pas
moins connu de profondes mutations qui étaient principalement I'ceuvre de la jurisprudence, au
point qu'on avait pu écrire qu'il était « hors le code ». Afin de remédier & cette situation, une
ordonnance en date du 10 février 2016, ratifiée par une loi du 20 avril 2018, a réformé le
droit commun des contrats et le régime général des obligations. Paradoxalement, la réforme
reste encore ¢ faire, & oU le besoin s'en faisait le plus sentir, c'esta-dire en ce qui conceme la
responsabilité civile extracontractuelle.

A la lumiére des textes nouveaux, les auteurs ont refondu en profondeur cet ouvrage dans ses
parties relatives au droit commun des confrats, aux quasi-confrats et au régime général des
obligations. La présente édition analyse les premiéres applications jurisprudentielles de ces
régles nouvelles (abus de dépendance, clauses abusives, force majeure, efc.), ainsi que les
incidences contentieuses de la crise sanitaire du covid-19 en matiére confractuelle
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