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Avant-propos  à la dix-septième édition

Après quelques années d’interruption, nous reprenons la publication de la série du droit des obligations créée, il y a un peu moins de cinquante ans, par Jacques Flour et Jean-Luc Aubert. Des événements imprévus, personnels et professionnels, heureux et malheureux expliquent cet arrêt. Il faut bien sûr y ajouter la réforme du droit des obligations par l’ordonnance du 10 février 2016 qui oblige à reconsidérer assez sensiblement la matière. D’autant que des partis pris par le législateur, qui rompent avec le Code civil de 1804, contraignent à modifier des approches suivies jusqu’ici dans la série qui étaient fidèles à l’ancienne législation.

Un travail doctrinal n’est pas une œuvre législative et le premier n’est donc pas absolument obligé de suivre la seconde, ce que les nouveaux livres ne feront pas plus que les anciens. Mais quand les changements sont très profonds, il n’est pas possible de les ignorer et de faire comme si rien n’avait changé. C’est précisément le cas avec l’ordonnance du 10 février 2016 qui rattache au contrat des questions qui relevaient naguère, dans le code de 1804, des obligations. Cela a provoqué la plus importante mutation intervenue dans la série. Des questions classiquement traitées dans le volume 3 sur le régime des obligations (les sanctions de l’inexécution, pour l’essentiel) le sont désormais dans le volume 1 consacré aux contrats. Cela fait perdre à cette série d’ouvrages sa principale singularité par rapport à tous ses concurrents. Nos devanciers nous pardonneront cette mutation à laquelle ils n’auraient eux-mêmes pas pu résister.

Contrairement à d’autres ouvrages de la série, j’ai encore pu mener seul l’écriture à bien. Mais cela n’aurait pas été possible sans la précieuse aide matérielle et intellectuelle du Professeur Rose-Noëlle Schütz que je prie de bien vouloir trouver ici l’expression de ma très profonde gratitude.

 

Éric Savaux,

Poitiers, le 19 juin 2022.




Préambule.  L’obligation, élément du patrimoine

1. La distinction des droits patrimoniaux et des droits extrapatrimoniaux. Parmi les droits qui sont susceptibles d’appartenir à une personne, il est classique d’opposer droits patrimoniaux et droits extrapatrimoniaux 1.

Les droits extrapatrimoniaux sont ceux qui ne sont pas susceptibles d’évaluation pécuniaire 2. Ils comprennent, au premier chef, les droits politiques de l’individu. Mais certains droits privés en font également partie. Ainsi, les droits de famille, notamment ceux qui dérivent de la filiation : droits et devoirs des parents, attachés à l’autorité parentale 3 ; droit de l’enfant d’entretenir des relations personnelles avec ses ascendants 4… Ainsi encore, les droits de la personnalité, qui sont ceux reconnus à tout homme en tant que tel, comme le droit à la vie, à l’honneur, à certaines libertés, au respect de la vie privée 5.

Ces droits, qui protègent des intérêts essentiellement moraux, n’ont pas de valeur chiffrable. À ce titre, ils sont « hors du commerce » : en principe au moins, ils sont incessibles et leur titulaire ne peut pas y renoncer 6. C’est par là qu’ils s’opposent aux droits patrimoniaux 7.

Les droits patrimoniaux sont, au contraire, ceux qui représentent, pour leur titulaire, un élément de richesse. Comme leur nom l’indique, ils font partie du patrimoine 8 : ils entrent dans la catégorie de ce que l’on appelle, lato sensu, les biens 9. Constituent, par exemple, des droits de cet ordre : la propriété de tel meuble ou de tel immeuble, la créance de telle somme d’argent.

2. Définition sommaire de l’obligation. C’est parmi les droits patrimoniaux, tels que l’on vient de les caractériser, que se situent les obligations.

À titre de première « approche », dont il va sans dire qu’il faudra lui apporter ultérieurement bien des précisions, on peut, en effet, en donner la définition sommaire que voici : l’obligation constitue un lien de droit, unissant deux personnes, et en vertu duquel l’une (le créancier) est en droit d’exiger quelque chose de l’autre (le débiteur). Ce « quelque chose » peut être infiniment varié : le paiement d’une somme d’argent, l’accomplissement de tel travail… 10

L’obligation apparaît ainsi comme la mise en œuvre juridique des rapports économiques qui s’établissent entre les hommes.

La patrimonialité de l’obligation est contestée 11. Certes, il existe des liens de droit entre des personnes qui obligent l’une, à l’égard de l’autre, à un fait et qui n’ont pas d’objet économique, telle l’obligation faite à l’enfant mineur de résider au domicile de ses parents (C. civ., art. 371-3). Mais les obligations telles qu’elles sont entendues dans le droit des obligations et par les textes du Code civil qui les régissent (Titres III, IV et IV bis du Livre troisième) ne désignent qu’une prestation ayant une valeur patrimoniale.

3. La place de l’obligation parmi les droits patrimoniaux. De l’analyse qui précède, il ressort que l’obligation est un droit patrimonial et, par conséquent, un bien 12. Du moins l’est-elle, en tant qu’on l’envisage « activement », c’est-à-dire du côté du créancier : en chiffres, il revient au même d’être créancier de 100 000 euros ou d’être propriétaire d’un immeuble de la même valeur 13.

Pour caractériser l’obligation, cette constatation demeure cependant insuffisante : il existe, en effet, de nombreuses sortes de biens, surtout si l’on y inclut, comme il est d’usage, à côté des droits, les choses 14. L’obligation n’est donc qu’une « espèce », à l’intérieur d’un « genre », dans lequel il convient de la situer de manière plus précise. Or, cela nécessite une double opération :

– d’analyse, d’abord, pour établir, parmi les biens, des classifications (Section 1) ;

– de synthèse, ensuite, pour montrer qu’aussi divers soient-ils, tous les biens qui appartiennent à un même individu – et, notamment, tous les droits qui ont un même « sujet » – sont néanmoins regroupés dans une universalité unique, laquelle constitue, précisément, le patrimoine (Section 2).

Section 1

L’analyse : les classifications des biens

Deux classifications, qui d’ailleurs se compénètrent, sont à retenir. La première consiste à opposer les biens corporels aux biens incorporels (§ 1) ; la seconde, les meubles aux immeubles (§ 2).

§ 1. La distinction des biens corporels et des biens incorporels

Peu fondée dans son principe (A), elle offre plus d’intérêt dans ses applications, lesquelles conduisent à opérer des subdivisions, tant parmi les biens corporels (B) que parmi les biens incorporels (C).

A. Le principe de la distinction

4. Présentation et critique de la distinction. Les biens corporels sont les choses matérielles : celles qui tombent sous les sens, qui ont un corps. Ainsi, un fonds de terre ou une maison, une table ou une chaise.

Les biens incorporels sont les biens immatériels : ceux qui ne tombent pas sous les sens, qui n’ont pas de corps. Ils consistent dans des droits 15 : par exemple, une créance.

Ces définitions remontent à Rome, où les jurisconsultes disaient que les biens corporels sont ceux que l’on peut toucher, les biens incorporels ceux que l’on ne peut pas toucher.

 

Pour ancienne qu’elle soit, cette opposition n’en est pas moins contestable 16. Toute classification n’offre, en effet, d’intérêt qu’autant qu’elle a pour objet de répartir les parties d’un même tout : de distinguer des éléments qui, à côté de leur diversité, ont pour le moins un caractère commun. Or, on met ici, d’un côté les choses, de l’autre essentiellement les droits : c’est-à-dire des éléments parfaitement hétérogènes, et qu’il n’y a aucune raison de réunir, d’abord, dans une même catégorie générale.

C’est dire que, logiquement, les choses ne devraient pas être considérées comme des biens. Car ce qui a une valeur, ce qui est un facteur de richesse, ce ne sont pas les choses en soi, mais les droits dont elles sont l’objet 17. Une chose sur laquelle personne n’a aucun droit ne constitue pas un bien, de par sa seule matérialité 18.

5. Portée véritable de la distinction. Comment une classification aussi peu satisfaisante a-t-elle pu, cependant, se créer et, surtout, se maintenir ?

Cela n’est explicable que par une raison de terminologie : à savoir que, dans la langue courante, on confond toujours le droit de propriété et son objet. On ne dit pas « la maison sur laquelle j’ai un droit de propriété », ni même « dont je suis propriétaire » ; on dit « ma maison ». Étant le droit le plus complet que l’on puisse avoir sur une chose, le droit de propriété s’identifie avec celle-ci.

Au contraire, lorsque l’on a un droit moins fort, il est nécessaire d’en indiquer la nature. Ainsi, l’on dira « la maison sur laquelle j’ai un droit d’usufruit » ou « dont je suis usufruitier » 19. Par-là, le droit (bien incorporel) se distingue, cette fois, de son objet : de la chose matérielle sur laquelle il porte. La distinction n’est donc pas, sinon dans les mots, entre choses et droits. En réalité, elle se réduit à une opposition entre le droit de propriété, confondu avec le bien corporel, et tous les autres droits, considérés comme des biens incorporels 20.

Ainsi entendue, elle devient plus compréhensible, mais demeure insuffisamment nuancée, car ni l’une ni l’autre catégorie n’est parfaitement homogène. Une autre classification tend d’ailleurs à s’implanter, qui distingue les biens matériels des biens immatériels, notamment en raison du développement des créations permises par les nouvelles technologies. Sur le fond, la distinction présente en gros la même insuffisance puisque c’est la seconde catégorie, celle des biens immatériels, qui s’enrichit des nouveaux biens et qu’elle s’accroit encore en diversité.

B. Les subdivisions des biens corporels (les diverses variétés de choses)

Ces subdivisions, qui n’ont pas un intérêt majeur pour l’étude des obligations, ne seront signalées que rapidement 21.

6. Opposition des choses appropriées et des choses non appropriées. Les biens corporels, choses appropriées, s’opposent aux choses non appropriées qui, elles, ne constituent pas des biens. Les unes et les autres sont néanmoins l’objet de classifications.

a) Les choses non appropriées comprennent les choses communes et les choses sans maître.

Les choses communes sont celles qui, par leur nature même, sont insusceptibles d’appropriation : l’air, l’eau de la mer. Il ne se pose à leur propos d’autre problème que de permettre à chacun d’en faire usage sans nuire au droit semblable des autres hommes. L’article 714 dispose : « Il est des choses qui n’appartiennent à personne et dont l’usage est commun à tous. Des lois de police règlent la manière d’en jouir » 22.

Les choses sans maître (res nullius) sont celles qui, étant susceptibles d’être appropriées, ne le sont pas, en fait, au moment où on les considère. Il en est qui ne l’ont encore jamais été : le gibier 23, les poissons de la mer et des cours d’eau 24. Il en est d’autres que leur propriétaire a abandonnées avec l’intention de renoncer à ses droits (res derelictae). La propriété de l’une et l’autre variété de choses sans maître s’acquiert par un mode spécial : l’occupation, qui consiste simplement à s’en emparer. Ce procédé ne concerne en réalité que les meubles. Il n’y pas d’immeubles sans maître, le Code civil les attribuant, en l’absence de propriétaire, aux communes et, à défaut, au Conservatoire du littoral ou à l’État (art. 713).

b) Les choses appropriées appartiennent soit à un particulier, soit à une personne morale de droit public : État, région, département, commune.

Aux premières sont applicables toutes les règles concernant le droit de propriété, telles que les édictent le Code civil et les autres Codes et textes qui influent sur le régime du droit de la propriété privée. Les secondes sont les biens domaniaux, qui se subdivisent à leur tour. Les biens du domaine public immobilier sont, selon les articles L. 2111-1 et L. 2111-2 du Code général de la propriété des personnes publiques, ceux qui sont soit affectés à l'usage direct du public, comme les routes et les fleuves, soit à un service public, soit ceux qui, concourant à l'utilisation d'un bien appartenant au domaine public, en constituent un accessoire indissociable. Le domaine public mobilier est quant à lui constitué des « biens présentant un intérêt public du point de vue de l'histoire, de l'art, de l'archéologie, de la science ou de la technique », tels que les archives publiques, les biens archéologiques mobiliers, les objets mobiliers classés, les collections des musées (CGPPP, art. L. 2112-1). L’ensemble du domaine public est soumis à un régime très spécial, les biens le composant étant, d’une part insaisissables (CGPPP, art. L. 2311-1) et d’autre part inaliénables et imprescriptibles (CGPPP, art. L. 3111-1). Les biens du domaine privé sont en principe soumis aux règles ordinaires du droit civil 25.

7. Distinctions fondées sur les caractères physiques des choses. Ces distinctions sont au nombre de trois.

Choses consomptibles et non consomptibles. Les choses consomptibles sont celles dont on ne peut se servir sans les consommer : on dit qu’elles se consomment par le premier usage. Ce peut être une consommation matérielle, consistant dans la destruction de la chose : aliments, pétrole… Ce peut être une consommation juridique, consistant dans l’aliénation de la chose : la monnaie…

Les choses non consomptibles sont, au contraire, susceptibles d’un usage prolongé : une maison, du mobilier…

Choses fongibles et non fongibles. Les choses fongibles, dites aussi choses de genre, sont celles qui se pèsent, se comptent ou se mesurent (art. 1585) ; elles offrent ainsi un caractère interchangeable, du moins à qualité égale. Si une vente a porté sur un certain poids de céréales ou un certain volume de vin, de qualité déterminée, il importe peu à l’acheteur de recevoir tel sac ou tel tonneau.

Les choses non fongibles, ou corps certains, sont des choses singulières c’est-à-dire uniques en leur genre ; aussi ne peuvent-elles pas être remplacées les unes par les autres, tel un fonds de terre, une maison située en telle lieu ou une toile de maître.

Meubles et immeubles. Bien que cette classification soit la plus importante 26, elle n’est, pour l’instant, qu’à signaler ; car, plus générale que les précédentes, elle s’applique non seulement aux choses, mais aux droits. Pour en comprendre la portée, il est donc nécessaire de connaître, d’abord, les subdivisions des biens incorporels : c’est-à-dire, essentiellement, des droits.

C. Les subdivisions des biens incorporels (les diverses variétés de droits)

L’étude de ces subdivisions offre, quant aux principes, un intérêt très supérieur, en ce qu’elle conduit à analyser quelques-unes des notions les plus fondamentales du droit : à commencer par l’obligation, envisagée comme droit de créance, c’est-à-dire activement 27.

La classification essentielle consiste à distinguer entre ce droit de créance, qui existe à l’égard d’une personne, et le droit réel, qui porte sur une chose 28. Mais cette opposition ne rend pas compte de toute la réalité ; il existe une troisième catégorie, moins nettement définie : celle des droits intellectuels ou propriétés incorporelles.

1. La distinction du droit de créance et du droit réel

L’opposition, très marquée, que la doctrine classique avait établie entre eux, a été l’objet, depuis la fin du xixe siècle, de vives critiques 29. Celles-ci n’ont pas abouti à détruire la distinction 30. Du moins ont-elles permis d’affiner l’analyse de l’un et l’autre de ces droits.

a. La notion classique du droit de créance (l’obligation)

8. Définition et terminologie. Le droit de créance – que l’on appelle parfois, aussi, droit personnel 31 – représente l’aspect positif ou actif de l’obligation : c’est-à-dire du lien de droit existant entre deux personnes, et en vertu duquel l’une (le créancier) est en droit d’exiger quelque chose de l’autre (le débiteur) 32.

De la généralité de la formule, on retiendra dès l’abord que, dans la langue juridique, et contrairement à l’acception courante du mot, il existe bien d’autres créances que celles de sommes d’argent. Une personne a commandé un meuble à un artisan : elle a une créance contre celui-ci, qui est « obligé » d’exécuter la commande. Le vendeur d’un fonds de commerce s’est engagé à ne pas se réinstaller dans le même quartier, de manière à ne pas faire concurrence à son acheteur : le second a une créance contre le premier, qui est « obligé » de respecter sa promesse 33.

Ainsi définie, l’obligation constitue donc un droit de créance lorsqu’on l’envisage du côté du créancier. Celui-ci en est le sujet actif. Il a un pouvoir de contrainte à l’égard du débiteur, qu’il peut obliger à lui payer la somme convenue, à lui faire la livraison promise…

Envisagée du côté de celui qui est tenu de l’exécuter, l’obligation constitue une dette. Le débiteur en est le sujet passif.

À proprement parler, le terme obligation désigne le rapport juridique, vu sous ses deux faces 34. En fait, il est souvent pris comme synonyme de dette, ce qui évoque plus concrètement la situation créée entre les intéressés : la charge de payer, de livrer… qui pèse sur le débiteur.

9. Caractères du droit de créance : droit exercé contre le débiteur et portant sur le patrimoine de ce débiteur. Pour poursuivre l’analyse, plaçons-nous sous l’angle de l’obligation envisagée activement, sous l’angle du droit de créance. Deux traits essentiels, et d’ailleurs complémentaires, caractérisent celui-ci.

En premier lieu, ce droit appartient à une personne contre une autre : il est constitutif d’un rapport purement personnel. À ce titre, il n’a qu’un effet relatif, c’est-à-dire limité aux relations entre créancier et débiteur. Pour obtenir ce qui lui est dû, celui-là ne peut s’adresser qu’à celui-ci.

En second lieu, le droit de créance ne porte pas sur un ou plusieurs biens déterminés, mais sur le patrimoine du débiteur : sur l’ensemble de ses biens, considérés comme formant un tout. On dit que, sur ce patrimoine, le créancier a un droit de gage général 35.

En théorie, le second caractère ne contredit aucunement le premier. Il ne fait, tout au contraire, que le confirmer ; le patrimoine, en effet, a été lui-même conçu par la doctrine classique comme une émanation, une sorte de reflet de la personnalité 36. Être tenu personnellement ou l’être sur tous ses biens : ces formules sont synonymes. La rédaction de l’article 2284 du Code civil 37 fait apparaître nettement le lien entre les deux idées.

En pratique, un changement très net s’est produit au cours de l’histoire. Originairement, le droit du créancier a porté directement sur la personne même du débiteur. Ce fut, par exemple, le droit de faire vendre ce dernier comme esclave en cas d’inexécution de l’obligation et, plus longtemps, le droit de le faire emprisonner pour le contraindre à l’exécution 38. Aujourd’hui, ce droit ne porte plus sur la personne que de manière indirecte : on atteint la personne du débiteur à travers ses biens, lesquels peuvent être l’objet d’une saisie.

10. Conséquences à déduire de ces caractères : fragilité du droit de créance due à l’absence de droit de suite et de droit de préférence. N’existant ainsi que contre une personne déterminée et portant sur son patrimoine, non sur tel ou tel de ses biens, le droit de créance est, par là même, extrêmement fragile. La valeur et l’efficacité en sont subordonnées à la solvabilité du débiteur. Que, dans le patrimoine de celui-ci, le passif l’emporte sur l’actif : l’obligation restera inexécutée, en tout ou en partie. Tant vaut le patrimoine du débiteur, tant valent les droits du créancier, puisque tel est son gage.

Supposons que le débiteur aliène un de ses biens. Immédiatement, le créancier perd la faculté de saisir ce bien, qui a échappé à son « gage général ». La créance est exécutoire sur le patrimoine, mais sur le patrimoine tel qu’il existe au moment de la saisie 39.

C’est ce que l’on exprime, en termes techniques, en disant que le créancier n’a pas de droit de suite. Il ne peut pas suivre les biens aliénés, aller les reprendre entre les mains de l’acquéreur.

Supposons que le débiteur contracte de nouvelles dettes. Ses nouveaux créanciers vont acquérir, eux aussi, un droit de gage général sur son patrimoine : en sorte que, si celui-ci ne suffit pas pour payer tout le monde, chacun ne touchera qu’une partie de sa créance. L’article 2285 du Code civil dispose : « Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers et le prix s’en distribue entre eux par contribution » – c’est-à-dire proportionnellement à leurs droits respectifs.

C’est ce que l’on exprime en disant que le créancier n’a pas de droit de préférence. Le plus ancien, alors même qu’il a traité avec un débiteur qui était alors solvable, subit le concours des plus récents. C’est encore parce que le droit de créance est exécutoire, non sur tels biens individualisés, mais sur le patrimoine tel qu’il existe au moment de la saisie. En présence d’une pluralité de créanciers, le droit de chacun s’analyse en un droit à une fraction de ce patrimoine.

Par-là se marque l’opposition entre le droit réel et le droit de créance.

b. La notion classique du droit réel

11. Définition. Aubry et Rau en ont donné une définition célèbre, que l’on peut simplifier en disant que c’est un pouvoir juridique reconnu à une personne, et qui porte directement sur une chose 40.

L’exemple caractéristique en est le droit de propriété (art. 544), dont nous verrons ci-dessous 41 les prérogatives qu’il confère à son titulaire, et qui, pour celui-ci, constituent autant d’éléments de son pouvoir sur la chose qui lui appartient 42. Il suffit, pour l’instant, de dégager les deux traits essentiels qui le caractérisent, et qui se retrouvent pour tout autre droit réel.

12. Caractères du droit réel : droit exercé sur la chose et droit opposable à tous. En premier lieu, et conformément à la définition qui précède, le propriétaire exerce son droit sur la chose de façon directe. Il s’en sert, par exemple, sans passer par l’intermédiaire de personne. Le contact entre lui et la chose est immédiat. Il y a là une première différence avec la situation d’un créancier qui ne peut, au contraire, faire valoir son droit qu’en s’adressant à son débiteur 43.

En second lieu, et si le propriétaire n’a rien de positif à demander à autrui, il peut empêcher quiconque de porter atteinte à son droit : d’en « troubler », dit-on, l’exercice. Ce second caractère prolonge logiquement le premier : c’est parce que le droit réel porte directement sur la chose que tout le monde est tenu de le respecter. Aussi Aubry et Rau les incluent-ils, l’un et l’autre, dans leur définition : « créant un rapport immédiat et direct entre une chose et la personne au pouvoir de laquelle elle se trouve soumise…, les droits réels sont par cela même susceptibles d’être exercés, non pas seulement contre telle personne déterminée, mais envers et contre tous » 44. Ce sont, dit-on parfois, des droits absolus.

L’antithèse entre les deux catégories de droits est donc complète.

Le droit de créance ne porte pas sur une chose déterminée et il n’a qu’un effet relatif.

Le droit réel porte directement sur une chose déterminée et il est opposable à tous 45.

13. Conséquences à déduire de ces caractères : solidité du droit réel, due au droit de suite et au droit de préférence. Les conséquences en sont, tout naturellement, que le droit réel est infiniment plus solide que le droit de créance. Pour le montrer, continuons à raisonner sur l’exemple de la propriété.

Supposons qu’un tiers s’empare du bien d’autrui. Celui à qui ce bien appartient pourra le « revendiquer », le reprendre à l’usurpateur. C’est le droit de suite : le propriétaire peut exercer son droit sur la chose, dans quelques mains que celle-ci se trouve 46.

Supposons qu’une personne ait vendu l’un de ses biens, mais ne l’ait pas encore matériellement livré. L’acheteur n’en a pas moins acquis, d’ores et déjà, la propriété. À ce titre, il pourra obtenir la livraison, alors même que le vendeur serait insolvable. Les créanciers de ce dernier ne pourront pas lui disputer la valeur de la chose, prétendre la partager avec lui. C’est le droit de préférence : pour exercer son droit, le propriétaire passe avant toute autre personne.

Droit de suite et droit de préférence ne sont ainsi que des aspects – des modalités, peut-on dire – de l’opposabilité absolue du droit réel. C’est cette opposabilité qui permet de l’exercer contre quiconque et avant quiconque.

Reste alors à indiquer sommairement quels sont les divers droits réels.

14. Classification des droits réels : droits réels principaux. Les droits réels se répartissent entre droits réels principaux et accessoires.

Les premiers sont ceux qui appartiennent à leur titulaire isolément : sans accompagner un droit de créance. Ils ont pour trait commun de conférer audit titulaire une maîtrise de la chose : maîtrise qui lui permet de profiter, en tout ou en partie, des avantages matériels que cette chose est susceptible de procurer.

Le plus complet – le droit réel type – est le droit de propriété, qui s’analyse en une maîtrise totale de la chose. Il comporte, en effet, trois attributs (art. 544) : droit de se servir de la chose, ou usus ; droit d’en jouir, c’est-à-dire d’en percevoir les revenus, ou fructus ; droit d’en disposer, ou abusus. Les autres droits réels principaux ne confèrent qu’une maîtrise partielle de la chose : ce pourquoi on les appelle démembrements de la propriété. Contrairement au droit de propriété qui fait qu’une chose est sienne, ils portent sur un bien appartenant à autrui. Les plus importants sont l’usufruit et les servitudes.

L’usufruit (art. 578) peut se définir : la propriété, moins l’abusus. Il permet de se servir de la chose et d’en jouir (usus et fructus), non d’en disposer. Cette dernière faculté reste attribuée au propriétaire qui, ainsi réduit dans ses prérogatives, est dénommé nu-propriétaire 47.

Les servitudes (art. 637) s’analysent en un droit, pour le propriétaire d’un immeuble, de retirer certains avantages d’un immeuble voisin ; ainsi le propriétaire d’un immeuble enclavé a une servitude de passage, sur le terrain voisin, pour accéder à la voie publique (art. 682 à 685). Du fait qu’elle est un droit réel, la servitude est attachée à la propriété des deux immeubles considérés : tous les propriétaires successifs de l’un (fonds dominant) en profitent ; tous les propriétaires successifs de l’autre (fonds servant) la supportent.

On réserve parfois à ces droits réels principaux la dénomination de « biens ». Cette terminologie est celle du Code civil (v. l’intitulé du Livre III). Elle est pourtant fausse : ainsi qu’il a été indiqué dès l’abord 48, un droit de créance est, lui aussi, un bien.

Une question jadis très discutée fut de savoir si les droits réels énoncés par le Code civil étaient en nombre limité ou s’il était au contraire loisible aux particuliers d’en créer d’autres par des conventions 49. Bien que la Cour de cassation se soit montrée favorable à la liberté de modifier et de décomposer le droit de propriété 50, la doctrine s’était plutôt accordée, finalement, dans le sens contraire du numerus clausus des droits réels, et on ne trouvait pas, en pratique, de droits réels autres que ceux énoncés par le code.

Les choses ont considérablement évolué avec deux arrêts de la Cour de cassation. Par une première décision du 23 mai 2012, rendue à propos du droit de prélever des arbres morts, vifs et à naître, accordé à perpétuité, dans un partage, à un frère par l’autre qui recevait la propriété des parcelles, la troisième chambre civile a jugé que cette prérogative était perpétuelle et ne pouvait s’éteindre par le non-usage 51 – ce qui est l’apanage de la seule propriété. Par un deuxième arrêt du 31 octobre 2012, qui concernait la réservation, par le vendeur d’un immeuble, de la jouissance ou de l’occupation d’un local situé dans ce dernier, elle a affirmé, en visant les articles 544 et 1134 du Code civil, que le propriétaire peut consentir, sous réserve des règles d’ordre public, un droit réel conférant le bénéfice d’une jouissance spéciale de son bien 52.

Depuis, la Cour de cassation a eu l’occasion de préciser un peu le régime de ce droit réel de jouissance spéciale. Elle a précisé que ce droit ne peut pas être perpétuel 53, mais qu’il peut être consenti pour toute la durée de l’existence de la personne morale bénéficiaire de ce droit, ce qui revient parfois à peu près au même 54. Dans l’affaire qui a donné lieu à l’arrêt de principe du 31 octobre 2012, elle a jugé que la partie qui l’a consenti ne peut porter atteinte à l’exercice du droit qu’elle a consenti conventionnellement, ce qui est une évidence. Elle s’est abritée derrière le pouvoir souverain des juges du fond d’interprétation d’une clause ambiguë du contrat constitutif du droit pour considérer que ce dernier lui permet de louer le bien sur lequel il porte 55.

La portée de cette jurisprudence demeure cependant incertaine, notamment quant à l’étendue de la liberté reconnue aux parties et au critère de distinction par rapport aux droits de jouissance nommés du Code civil, particulièrement à l’usufruit 56. Mais il est certain que la Cour pose pour principe la faculté de créer sur un bien des droits réels qui ne sont pas ceux que le code énonce.

15. Droits réels accessoires. Les droits réels accessoires tiennent leur nom du fait qu’ils accompagnent une créance. Contrairement aux précédents, ils ne confèrent à leur titulaire aucune maîtrise de la chose sur laquelle ils portent : aucun pouvoir d’utiliser matériellement celle-ci. Quel en est alors l’intérêt ? C’est uniquement – mais cela seul représente un avantage considérable – de renforcer la créance dont ils sont l’accessoire, en augmentant les garanties de paiement du créancier. Étant en même temps titulaire d’un droit réel, celui-ci bénéficiera du droit de suite et du droit de préférence 57.

Les plus notables de ces droits réels accessoires sont l’hypothèque, qui porte sur les immeubles (C. civ., art. 2385 s.) 58, et le gage, qui porte sur les meubles (C. civ., art. 2333 s.) 59 ou sur les immeubles (art. 2379 s.) 60. Soit un « créancier hypothécaire » ; si son débiteur aliène l’immeuble hypothéqué, il peut le saisir entre les mains de l’acquéreur : droit de suite. Et, pour obtenir son paiement sur le prix, il passe avant les autres créanciers : droit de préférence.

C’est pourquoi ces droits réels accessoires sont aussi désignés sous la dénomination de « sûretés » 61. Ce terme montre bien que le créancier qui en est titulaire bénéficie d’une sécurité de paiement que n’ont pas les autres, lesquels sont appelés, par opposition, « créanciers chirographaires » 62.

c. Les critiques élevées contre la distinction classique  du droit de créance et du droit réel

À l’exception d’une doctrine contemporaine qui propose de la maintenir en la justifiant d’une autre manière 63, les auteurs qui ont critiqué cette distinction ont en commun de vouloir ramener à l’unité les deux sortes de droits. De manière curieuse, au moins en apparence, leurs opinions s’opposent cependant trait pour trait.

Pour certains, c’est la notion de droit réel qui est un faux-semblant : un tel droit n’est qu’une forme particulière d’obligation. Telle est la thèse – dite « théorie personnaliste » – qu’a soutenue Planiol dès 1899 64.

Pour d’autres, c’est, au contraire, l’obligation qui se ramène au droit réel. Cette thèse – dite « théorie objectiviste » – a été suggérée par Saleilles 65, avant d’être approfondie par Ginossar 66.

16. La critique personnaliste. Planiol n’admet pas qu’il puisse exister un rapport de droit entre une personne et une chose. En effet, « donner à l’homme un droit sur la chose équivaudrait à imposer une obligation à la chose envers l’homme, ce qui serait une absurdité » 67. L’illusion tient à ce que le droit réel met au premier plan la possibilité matérielle, qu’a un individu, de détenir la chose et de s’en servir en maître. Mais cette possibilité n’est qu’un état de fait, qui s’appelle la possession ; elle n’est pas le droit lui-même. Celui-ci réside dans la faculté, attribuée à son titulaire – et que concrétisent le droit de suite et le droit de préférence –, d’imposer à tous le respect de sa situation : d’empêcher quiconque de le troubler dans l’exercice de la maîtrise qui lui est reconnue sur la chose 68.

Dès lors, la nature véritable du droit réel apparaît : au même titre que l’obligation, il est un rapport entre des personnes, et qui, comme tout autre droit, comporte un sujet actif, un sujet passif, et un objet. Le sujet actif est son titulaire ; le sujet passif, ce sont toutes les autres personnes, obligées de respecter la possession du premier ; l’objet est la chose elle-même. Le droit réel se ramène ainsi à une obligation passive universelle : c’est-à-dire une obligation existant entre un individu, comme sujet actif, et tout le monde, sauf lui, comme sujet passif. Il ne se distingue du droit de créance que par sa complexité plus grande, non par sa nature 69.

Pour séduisante qu’elle soit, cette théorie ne paraît pas admissible 70.

En premier lieu, et s’il est certes exact qu’une chose ne peut être qu’objet de droit, encore est-il nécessaire de déterminer, dans chaque cas, la mesure exacte de ce droit. Or, la notion d’obligation passive universelle ne le permet pas, parce qu’elle tend à définir « le » droit réel, considéré abstraitement et en soi, alors qu’il existe « des » droits réels, dont les variétés se distinguent, concrètement, par l’ampleur et la qualité des pouvoirs que chacune confère sur la chose 71 : usus, fructus et abusus pour la propriété ; usus et fructus seulement pour l’usufruit, etc. Cela oblige à réintroduire dans la définition le rapport direct entre la personne et la chose, justement relevé par les classiques, et qui individualise tel droit réel par comparaison à tel autre. Ce rapport n’est d’ailleurs pas un simple fait, se réduisant à la possession ; la preuve en est que celle-ci conduit, au bout d’un temps variable, à l’appropriation de la chose, ce qui est la marque même du droit 72.

En second lieu, il n’est pas exact que toutes les personnes (le sujet passif universel) qui doivent respecter le droit réel soient, par-là, tenues d’une véritable obligation. Être obligé, au sens technique du mot, c’est subir une atteinte à sa liberté naturelle d’agir ou de ne pas agir, en se voyant imposer soit l’accomplissement d’un acte déterminé, soit, au contraire, une abstention également déterminée : ce qui se traduit, pour le débiteur, par une charge particulière, figurant au passif de son patrimoine. En matière de droit réel, il en va tout différemment. Les prétendus sujets passifs ne sont que dans la situation normale où se trouvent tous les membres de la société : la prétendue « obligation » où je suis, de ne pas porter atteinte à la propriété (ou à l’usufruit, ou à la servitude…) d’autrui, n’est pas, pour moi, une dette 73. De ce point de vue, l’erreur de Planiol est d’avoir confondu opposabilité et obligation : ce n’est pas parce qu’un droit est opposable à une personne que celle-ci est débitrice d’une obligation 74.

Il est, en tout cas, assez remarquable que ce soit à partir de cette même notion d’opposabilité que les tenants de la théorie objectiviste aient abouti à une conclusion directement contraire à celle de Planiol.

17. La critique objectiviste. L’amorce de cette thèse apparaît chez Saleilles, qui souligne la valeur économique que revêt l’obligation : valeur qui se détache de la personnalité des parties engagées dans le vinculum juris (lien de droit) 75. Ainsi, la créance prend-elle son autonomie par rapport aux personnes : elle « s’objectivise », à la manière du droit réel lui-même.

Ginossar a poussé plus loin l’analyse, en observant qu’une stricte définition des deux droits ne fait pas apparaître de différence fondamentale entre eux. La distinction repose sur cette constatation que le titulaire du droit réel a un pouvoir direct et immédiat sur la chose, alors que le titulaire du droit de créance n’a ce pouvoir que de façon indirecte et médiate : il lui faut passer par l’intermédiaire du débiteur. En soi, l’opposition est subtile ; et c’est pour la rendre plus nette que les classiques ont insisté sur le droit de suite et le droit de préférence, qui sont la marque de l’opposabilité du droit réel aux tiers. Mais, précisément, cette opposabilité n’est pas spécifique du droit réel 76. Le rapport d’obligation est, lui aussi, opposable aux tiers : nul n’est admis à venir troubler le lien obligatoire unissant deux personnes 77.

Cette observation conduit à parfaire l’analyse du droit de créance, en y distinguant : d’une part, un lien entre le créancier et le débiteur, et qui constitue la substance de la créance ; d’autre part, un lien entre le créancier et toutes les autres personnes (qui correspond à ce que Planiol appelait, pour le droit réel, l’obligation passive universelle), et qui marque la maîtrise du créancier sur son droit 78.

Compte tenu de ce que l’opposabilité aux tiers est le signe distinctif de la propriété, Ginossar est alors conduit à dire que la créance est elle-même une chose susceptible d’appropriation. Cela ne porte pas atteinte à la notion même d’obligation, qui est un lien interpersonnel ; mais cela souligne que la valeur économique qu’elle représente est objet de propriété pour le créancier 79.

18. Conclusion. Il est incontestable que la théorie de Ginossar est très riche et permet un très sensible affinement de la comparaison entre le droit réel et le droit de créance. Mais elle fait sans doute trop abstraction de la substance même de la créance : substance qui fait précisément apparaître l’irréductible différence entre les deux sortes de droits, quant aux modalités d’exécution dont ils sont respectivement susceptibles. Pour le droit réel, cette exécution dépend de la seule volonté de celui qui en est titulaire. Pour le droit de créance, elle reste conditionnée par la volonté du débiteur.

À trop insister sur l’appropriation, révélée par l’opposabilité commune aux deux sortes de droits 80, on risque de masquer cette différence, qui demeure fondamentale 81. Aussi vaut-il mieux conserver la conception classique, qui a du moins le mérite de souligner la fragilité du droit de créance par rapport au droit réel.

Ainsi, droits réels et droits de créance constituent-ils les deux grandes variétés de droits patrimoniaux ; et l’on considérait autrefois qu’il n’en existait pas d’autres.

La réalité est plus complexe. Le patrimoine comprend une troisième catégorie de droits, mais dont la dénomination même est moins fermement fixée : les droits intellectuels ou propriétés incorporelles.

2. Les droits intellectuels ou propriétés incorporelles

19. Indications sommaires. Chacune de ces terminologies a ses mérites. La première indique que les droits considérés naissent de l’activité de l’homme et consistent dans le pouvoir, reconnu à celui-ci, de tirer profit de cette activité. La seconde fait ressortir que ces mêmes droits ressemblent à la propriété (car ce n’est qu’une image), en ce qu’ils sont opposables à tous. Mais, à la différence de la propriété véritable, ils ont un objet immatériel : d’où la formule de propriété « incorporelle » 82.

Sur le fond, on distingue, parmi ces droits, deux grandes catégories.

a) Les propriétés intellectuelles, qui sont le droit de propriété littéraire et artistique (droit d’auteur 83 et droits voisins du droit d’auteur 84) 85, et le droit de propriété industrielle, portant notamment sur les dessins et modèles, les brevets d’invention, les marques de fabrique 86.

Ainsi le droit de propriété littéraire et artistique, régi par le Code de la propriété intellectuelle, comprend : d’une part, un droit pécuniaire – droit de tirer profit de l’œuvre par reproduction ou représentation – qui s’analyse en un monopole d’exploitation ; d’autre part, un droit moral, qui confère à l’auteur la faculté de toujours modifier son œuvre et qui lui permet de se refuser à la divulguer.

b) Les droits de clientèle, tels que le fonds de commerce, le fonds artisanal et le fonds libéral. Ces fonds comprennent, en effet, non seulement des biens corporels (par exemple l’outillage ou les marchandises), mais aussi des éléments incorporels, comme l’enseigne, le droit au bail, un brevet d’invention, et la clientèle qui est l’un des éléments essentiels du fonds.

Pour les clientèles « civiles », attachées aux fonds libéraux, la situation a évolué. Pendant longtemps, leur cession a été prohibée comme illicite. Toutefois, cette interdiction était, en pratique, contournée par le moyen de conventions qui ne prenaient en considération la clientèle que de manière indirecte en stipulant, à la charge du praticien cédant son cabinet, une obligation de présentation du successeur à la clientèle et un engagement de non-réinstallation. La jurisprudence a fini par consacrer cette cession de clientèle comme telle, sous condition de respect de la liberté des clients 87.

On voit que tous ces droits n’entrent exactement ni dans la définition classique du droit de créance, ni dans celle du droit réel, encore que l’on ait longtemps vu là une classification de portée absolument générale. Du droit réel, le droit intellectuel se distingue, en ce que l’objet en est immatériel ; du droit de créance, en ce qu’il est plus qu’un lien entre deux personnes déterminées.

La doctrine moderne les fait entrer dans la catégorie nouvellement dénommée « biens immatériels », au côté des valeurs mobilières (obligations, actions des sociétés...), du savoir-faire non brevetable, des créances 88… Celle-ci s’accroît avec le développement des sciences et des techniques, particulièrement grâce aux ressources de l’électronique et de l’intelligence artificielle (programmes et fichiers informatiques, monnaies cryptées, œuvres dématérialisées…). La détermination des droits sur ces nouvelles créations suscite de nombreuses interrogations 89.

Il reste alors à intégrer cette sorte très particulière de droits à la seconde classification, précédemment annoncée, des biens : celle des meubles et des immeubles.

§ 2. La distinction des meubles et des immeubles

Englobant et les biens corporels (ou choses) et les biens incorporels (ou droits), elle est traditionnellement présentée comme la classification majeure : la summa divisio, même si celle des biens corporels et incorporels tend à la supplanter 90. L’exposé des intérêts pratiques qui lui sont attachés (A) précédera l’application de cette distinction aux choses (B), puis aux droits (C).

A. Les intérêts de la distinction

20. Différences de régime entre meubles et immeubles. Différences fondées sur les caractères physiques des deux sortes de biens. Sans prétendre énumérer toutes ces différences – énumération qui serait fastidieuse et sur laquelle, de surcroît, il sera plus logique d’insister à propos de l’étude des droits réels principaux, exclue du droit des obligations – on notera qu’elles s’ordonnent autour de deux grandes idées : l’une qui est juste ; l’autre qui est devenue aujourd’hui dépassée.

Celles fondées sur les caractères physiques des deux sortes de biens est juste : les mêmes règles ne conviennent pas aux biens qui ont un siège fixe (immeubles) et à ceux qui ne l’ont pas (meubles).

Ainsi, le transfert de la propriété d’un immeuble est soumis à des formalités de publicité, dites de publicité foncière, lesquelles sont faciles à mettre en œuvre, parce qu’on peut les accomplir en un lieu déterminé : celui de la situation de l’immeuble 91. La même publicité ne se conçoit pas en principe pour le transfert de la propriété d’un meuble : vu la mobilité de celui-ci, on ne saurait pas où l’organiser 92.

Pareillement, la possession – fait d’avoir la maîtrise d’un bien, indépendamment du point de savoir si l’on en est vraiment propriétaire – n’a pas le même rôle ici et là. Pour les immeubles, elle ne confère la propriété que par un long délai : celui de la prescription acquisitive (C. civ., art. 2255 s.) Il s’ensuit que, jusque-là, celui qui a acheté l’immeuble à quelqu’un qui n’en était pas propriétaire (cas d’acquisition a non domino) ne le devient pas lui-même. Ce qui est logique 93. Et ce qui n’est pas, pour autant, contraire à la sécurité des transactions ; car l’acheteur peut facilement se renseigner sur les droits du vendeur, en recherchant « l’origine de propriété » de l’immeuble 94. Pour les meubles, dont l’acquisition ne laisse généralement pas de traces, semblables investigations seraient impossibles. On a donc été conduit à confondre, pratiquement, propriété et possession : celui qui achète un meuble en devient propriétaire, même si le vendeur ne l’était pas, pourvu toutefois qu’il soit entré en possession et qu’il soit de bonne foi (c’est-à-dire qu’il ait ignoré le défaut de droit du vendeur). C’est la règle célèbre : en fait de meubles, la possession vaut titre (art. 2276). Règle illogique en soi 95, mais sans laquelle la sécurité des transactions serait ruinée.

Enfin, les règles de compétence territoriale, en cas de litige, diffèrent parfois pour les deux sortes de biens. En matière réelle immobilière, est compétent le tribunal du lieu de situation de l’immeuble (C. pr. civ., art. 44) ; en matière mobilière, celui du lieu où demeure le défendeur (C. pr. civ., art. 42).

Ces différences n’ont jamais été sérieusement critiquées : c’est la nature même des choses qui les impose.

21. Différences de régime entre meubles et immeubles. Différences fondées sur la valeur économique des deux sortes de biens. Il a été traditionnellement considéré que les immeubles sont plus précieux que les meubles, ceux-ci n’étant que des biens négligeables : res mobilis, res vilis, disait-on sous l’Ancien Droit. Faisant état de cet adage, le Code civil avait assuré à la propriété immobilière une protection plus forte qu’à la propriété mobilière. Il garantissait la conservation des immeubles – et d’eux seuls – par leur propriétaire et dans la famille de celui-ci : et cela, spécialement en deux matières.

Dans la réglementation des incapacités, l’aliénation des immeubles était entourée de formalités strictes. L’aliénation des meubles était plus facile.

Dans la réglementation du régime matrimonial de la communauté légale – applicable en l’absence de contrat de mariage –, chacun des époux conservait la propriété de ses immeubles, qui constituaient des biens propres. Les meubles étaient communs : c’est-à-dire que chacun acquérait, en somme, la moitié de ceux qui appartenaient originairement à son conjoint.

Ces différences sont devenues anormales au fur et à mesure que les fortunes mobilières – constituées, par exemple, par des fonds de commerce ou des titres de bourse – se sont développées 96. C’est pourquoi la législation tend à une unification, en matière de protection des personnes (depuis L. du 14 déc. 1964 ; C. civ., art. 414 s. actuels) comme en matière de régime matrimonial (depuis L. du 13 juill. 1965 ; C. civ., art. 1400 s. actuels). Sous le nouveau régime de communauté légale, chaque époux conserve comme propres – sans distinguer désormais entre meubles et immeubles – les biens qu’il possédait en se mariant et ceux qu’il acquiert à titre gratuit pendant le mariage.

Il n’est d’ailleurs pas certain que cette évolution soit pleinement satisfaisante. Les raisons économiques qui justifiaient la diversité ancienne ont certes disparu : les meubles valent maintenant autant que les immeubles. Encore pourrait-on faire déjà des réserves sur ce point : le placement immobilier est souvent considéré comme une valeur refuge. Par ailleurs, cette diversité reposait aussi sur une raison psychologique qui, elle, subsiste encore sans doute. Les immeubles ont un caractère familial plus marqué que les meubles : une plus grande vertu d’enracinement de l’individu. Il était donc naturel d’en assurer, avec plus d’énergie, la conservation dans la famille.

22. Portée générale de la classification. La dualité de régime, ci-dessus analysée, permet seule de comprendre que la classification dont il s’agit englobe tous les biens. Ce qu’énonce, en une formule concise, l’article 516 : tous les biens sont meubles ou immeubles.

Rien n’est plus normal pour les biens corporels : de par sa nature même, une chose est forcément mobilière ou immobilière. En revanche, un droit – notion immatérielle – n’est, en soi, ni meuble, ni immeuble. On se serait donc attendu à voir les biens incorporels rester en dehors de cette distinction. Il a été cependant nécessaire de les y intégrer ; faute de quoi on n’aurait pas su à quel groupe de règles il fallait soumettre chacun d’eux.

Ainsi a-t-on abouti à une inévitable interférence entre la classification des meubles et des immeubles et celle des biens corporels et des biens incorporels. Il y a des choses mobilières et des choses immobilières : ce qui va de soi. Il y a des droits mobiliers et des droits immobiliers : ce qui ne va pas toujours sans un certain artifice.

B. L’application de la distinction aux choses

23. Meubles et immeubles par nature. C’est ici que la distinction correspond à une réalité concrète. Le critère en est la fixité ou la mobilité du bien considéré : donnée purement physique 97.

Les immeubles comprennent la terre et ce qui lui est incorporé : fonds de terre, bâtiments, arbres, végétaux (art. 518 à 521) 98. Une récolte sur pied, des fruits non encore cueillis ont ce caractère.

Le meuble est toute chose susceptible de déplacement, soit qu’elle se déplace elle-même, soit qu’elle ne puisse être déplacée que sous l’action d’une force étrangère (art. 528). Le mot a donc, en droit, un sens plus large que dans la langue courante : un animal, un véhicule sont des meubles, comme une table ou une chaise.

Dans le système du Code civil, les animaux sont des biens meubles. Cette perception ne correspond plus à l’état de nos mœurs et à la psychologie sociale 99. Une modification de son statut est donc en cours. La loi n° 2015-177 du 16 février 2015 a ajouté au Code civil un article 515-14 déclarant que les animaux sont des êtres vivants doués de sensibilité. Il précise qu’ils sont soumis au régime des biens (celui des meubles donc, nécessairement), sous réserve des lois qui les protègent. Ce texte a une portée essentiellement symbolique ; il n’apporte pas de grand changement au statut de l’animal. Quant à sa nature, la nécessité d’un texte pour le soumettre au régime des biens peut suggérer qu’il n’en est pas vraiment un et la qualité d’être vivant doué de sensibilité est insuffisante en l’absence de régime l’accompagnant. Certains auteurs proposent donc de reconnaître à l’animal une personnalité juridique technique, à l’image de celle des personnes morales 100.

Mais le critère physique n’est pas le seul. Le Code civil consacre l’existence d’une catégorie plus curieuse : celle des immeubles par destination 101.

24. Immeubles par destination. Ce sont des biens qui, par leur nature physique, sont des meubles, mais qui se rattachent économiquement à un immeuble, à l’utilisation duquel ils sont affectés : ainsi, les animaux et les instruments utilisés pour l’exploitation d’une ferme. En raison de cet usage, de cette « destination », la loi leur confère fictivement le caractère immobilier ; grâce à quoi ils sont soumis aux mêmes règles que l’immeuble auquel ils sont attachés. Que celui-ci soit saisi par un créancier, et les immeubles par destination le seront en même temps. Pareillement, une hypothèque constituée sur le premier s’étendra aux seconds (art. 2389).

Le but de la fiction est d’éviter la dissociation de ce qui, économiquement, forme un tout. Aussi l’immobilisation suppose-t-elle, comme première condition, qu’il y ait identité de propriétaire entre le meuble et l’immeuble 102. La seconde condition n’est autre que le rapport même de destination : l’affectation du meuble au service de l’immeuble.

Parmi les immeubles par destination, le Code civil a principalement énuméré ceux qui, sous ces conditions, sont liés à une exploitation agricole 103 (v. art. 522 s., en particulier art. 524). Bien qu’il ne fasse qu’une brève allusion aux exploitations industrielles (v. art. 524 : ustensiles nécessaires à l’exploitation des forges, papeteries et autres usines) et qu’il n’en fasse aucune aux exploitations commerciales, les principes applicables dans ces deux domaines sont les mêmes.

Il existe également une autre catégorie d’immeubles par destination : les meubles que le propriétaire de l’immeuble y a attachés à perpétuelle demeure, ce qui se révèle par le fait qu’ils ne peuvent être enlevés sans être détériorés, ou sans détériorer l’immeuble qui leur sert de support (C. civ., art. 525). La proposition de réforme du droit des biens consacre ces deux types d’immeubles par destination (art. 528).

C. L’application de la distinction aux droits

Le caractère artificiel que risque de prendre ici la distinction 104 n’apparaît pas, au même degré, pour tous les droits.

25. Caractère mobilier ou immobilier des droits réels. Ces droits entrent dans la classification de façon naturelle : portant directement sur une chose, ils empruntent à celle-ci son caractère. Ainsi, l’usufruit d’un immeuble est un droit immobilier, l’usufruit d’un meuble est un droit mobilier.

Les droits immobiliers sont appelés par le Code civil : immeubles par l’objet auquel ils s’appliquent (art. 526) ; les droits mobiliers : meubles par détermination de la loi (art. 527 et 529). La première expression évoque mieux la réalité dont il s’agit ; il y aurait eu avantage à la transposer aux meubles 105.

26. Caractère ordinairement mobilier des droits de créance. L’artifice apparaît déjà pour les droits de créance, parce que ceux-ci ne portent pas, au moins directement, sur une chose.

La règle – qui comporte fort peu d’exceptions 106 – est que toute créance est mobilière : non seulement la créance de somme d’argent, qui a ce caractère par son objet même, mais aussi celle qui donne le droit d’exiger du débiteur soit une prestation de services (obligation de faire), soit une abstention 107 (obligation de ne pas faire).

Ainsi, lorsqu’un entrepreneur s’est engagé à construire ou à réparer un immeuble, la créance qu’a contre lui le propriétaire envers qui il a pris cet engagement est mobilière : elle a, en effet, pour objet non l’immeuble, mais le travail promis. De façon encore plus « irréaliste », le droit du preneur à bail (locataire d’un immeuble) est également mobilier ; il a pour objet non l’immeuble, mais l’ensemble des obligations qui incombent au bailleur : mettre le locataire en possession, lui assurer une jouissance paisible, etc.

Parmi les droits mobiliers, le Code civil (art. 529) cite spécialement les actions ou intérêts dans les compagnies, c’est-à-dire dans les sociétés. Ce sont, en somme, des créances contre la société : droit de percevoir une fraction des bénéfices, droit de percevoir une partie de l’actif social lors de la dissolution de la société 108.

Ont, à plus forte raison, le caractère mobilier les obligations émises par les sociétés et les emprunts émis par l’État ou autres collectivités publiques. Il en résulte que tous les titres de bourse sont des meubles. On les appelle, comme d’ailleurs les actions, valeurs mobilières. Celles-ci peuvent représenter aujourd’hui des fortunes considérables, alors qu’elles n’existaient pratiquement pas à l’époque du Code civil.

27. Caractère mobilier des propriétés incorporelles. Il est encore plus artificiel de faire entrer les propriétés incorporelles soit dans la catégorie des meubles, soit dans celle des immeubles. Détachés de tout support matériel, ces droits n’ont, en soi, ni l’une ni l’autre nature. Pourtant, la jurisprudence les a toujours considérés comme mobiliers 109.

Cela revient à admettre, à titre de postulat qui n’est d’ailleurs pas toujours clairement exprimé, que la catégorie des immeubles est une catégorie limitée ou « fermée », ne comprenant que deux sortes de biens : ceux qui ont ce caractère par leur nature ; ceux que la loi déclare expressément tels. Les meubles constituent, au contraire, une catégorie « ouverte », dans laquelle entrent tous les autres biens.

À poser comme principe que tout ce qui n’est pas immeuble est meuble, on n’énonce pas un truisme, mais un véritable critère de classification, applicable à tout bien dont le caractère juridique est, en soi, douteux.

Section 2

La synthèse : la notion de patrimoine

28. Idée générale. L’ensemble des biens qui appartiennent à une personne et l’ensemble des obligations, au sens passif de ce dernier terme, dont cette même personne est tenue, sont considérés comme formant un tout : on dit une universalité ou, plus précisément, une universalité de droit. C’est en cette universalité que consiste le patrimoine : notion qui établit ainsi un lien entre tous les droits dont l’intéressé est titulaire, d’une part, entre ces droits et les charges qui pèsent sur lui, d’autre part.

Si le Code civil emploie rarement le mot, il le sous-entend constamment 110. Mais c’est surtout la doctrine qui en a construit la théorie : tout particulièrement Aubry et Rau, dans des pages qui sont parmi les plus célèbres de toute la littérature juridique 111.

La matière est difficile en raison de son abstraction. Nous la réduirons ici à ses lignes essentielles, en exposant rapidement quelle est la composition, puis quels sont les caractères juridiques du patrimoine.

§ 1. La composition du patrimoine

Le patrimoine de toute personne se compose d’un actif et d’un passif.

29. L’actif. L’actif comprend tous les biens de la personne – biens corporels et droits – dans les diverses variétés qui ont été précédemment analysées 112. Mais, du fait qu’il est une universalité, le patrimoine prend un certain caractère abstrait : il reste distinct des éléments qui le composent à un moment déterminé ; ce que l’on considère en lui, c’est plutôt le contenant que le contenu.

Il en résulte que les droits d’un créancier ne portent pas sur les biens qui figuraient dans le patrimoine de son débiteur au jour où la créance a pris naissance, mais sur ceux qui y figurent au jour où elle est exercée, où le paiement est réclamé. Tant pis pour lui s’il y en a moins à la seconde date qu’à la première : s’il n’est que créancier chirographaire, dépourvu du droit de suite 113, il ne peut pas saisir ceux qui ont été aliénés dans l’intervalle. Tant mieux pour lui s’il y en a davantage : il peut saisir ceux qui ont été acquis dans l’intervalle.

Il faut aller plus loin. Lorsque le débiteur n’a pas été en mesure d’acquitter intégralement sa dette à l’échéance, il en reste tenu sur les biens qu’il viendra à acquérir plus tard : sur ses biens à venir.

L’article 2284 du Code civil dispose, en ce sens : « Quiconque s’est obligé personnellement, est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir ». Le patrimoine comprend les uns et les autres 114.

30. Le passif. Le passif du patrimoine comprend toutes les dettes et, plus généralement, toutes les charges qui pèsent sur la personne.

Toujours parce qu’il s’agit d’une universalité, ce passif est indissolublement lié à l’actif. Toute transmission du patrimoine se traduit par une acquisition, à la fois, de biens et de dettes : ainsi en est-il, dans le cas de succession, au profit et à la charge de l’héritier. La même raison explique qu’au contraire la transmission du patrimoine d’une personne vivante soit toujours impossible.

Cette opposition entre transmissibilité « à cause de mort » et intransmissibilité « entre vifs » sera précisée par l’analyse des caractères juridiques du patrimoine.

§ 2. Les caractères juridiques du patrimoine

Sous réserve de certains aménagements, provoqués par les critiques de la doctrine plus récente et par les conceptions nouvelles de l’organisation des activités économiques, c’est encore aujourd’hui la théorie classique, élaborée par Aubry et Rau, qui, pour l’essentiel, constitue le fondement du droit positif. Mais elle subit des atteintes de plus en plus profondes qui aboutissent à la remettre en cause 115.

A. La théorie classique

31. Le patrimoine, émanation de la personnalité. L’idée fondamentale est que le patrimoine est une émanation de la personnalité 116. Ce qui crée l’unité entre les éléments qui le composent, c’est que tous les biens appartiennent à une même personne, toutes les charges pèsent sur une même personne.

De là se déduisent plusieurs propositions 117.

32. Première proposition : seules les personnes ont un patrimoine. Cela tient à ce qu’elles ont, seules, l’aptitude à exercer et à assumer des droits et des obligations : à être, dit-on en termes techniques, « sujets de droits ».

Il faut cependant remarquer qu’au sens juridique cette notion de « personne » n’est pas restreinte à celle d’être humain. Les sujets de droits sont non seulement les « personnes physiques », mais aussi les « personnes morales » 118. Cette dernière expression désigne des groupements qui sont personnifiés et qui, à ce titre, ont précisément l’aptitude à avoir des droits et à être tenus d’obligations qui ne se confondent pas avec les droits et les obligations de leurs membres : sociétés civiles ou commerciales, associations, syndicats…

On retiendra donc que, si, en vertu de la première proposition, il n’y a jamais de droits sans titulaire, du moins celui-ci peut-il être indifféremment une personne physique ou une personne morale.

33. Deuxième proposition : toute personne a nécessairement un patrimoine ; intransmissibilité du patrimoine entre vifs. Le lien qui est établi entre la notion de patrimoine et celle de personne est un lien nécessaire : il n’est pas possible qu’une personne n’ait pas de patrimoine. Assurément, celui-ci peut ne rien contenir, ou même ne comprendre que des dettes ; il n’en existe pas moins comme une virtualité ou, plus exactement, comme une aptitude à acquérir des droits. Patrimoine n’est pas synonyme de fortune 119.

Il résulte de là que le patrimoine d’une personne est intransmissible. Sans doute, rien n’empêche un individu d’aliéner, un à un, tous les biens dont il est propriétaire : plus largement, de transmettre à autrui tous les droits dont il est titulaire. Mais son patrimoine, en tant qu’entité abstraite, lui restera. Car l’intéressé pourra plus tard acquérir de nouveaux droits, contracter de nouvelles dettes ; et il faudra bien que ces droits et ces dettes à venir trouvent, à leur tour, un contenant.

Si la mort, au contraire, entraîne transmission du patrimoine, et non pas seulement de biens individuellement considérés, c’est précisément parce qu’elle met fin à la personnalité même : le défunt n’a plus de patrimoine parce qu’il n’est plus une personne. Encore reste-t-il quelque chose du lien entre ces deux notions. On dit, dans une formule classique, que « l’héritier continue la personne du défunt ». Succéder au patrimoine est, du même coup, succéder à la personne.

Cette opposition fait apparaître une classification des modes de transmission des droits, qu’il est important de connaître pour la suite. La transmission est qualifiée à titre particulier lorsqu’elle porte sur un ou plusieurs biens déterminés ; elle est qualifiée à titre universel lorsqu’elle porte soit sur tout le patrimoine, soit sur une quotité abstraite du patrimoine, comme la moitié ou le tiers 120. Et, symétriquement, on dit, dans le premier cas, que le bénéficiaire de la transmission est l’ayant cause à titre particulier du propriétaire précédent, lequel est appelé son auteur ; on dit, dans le second cas, que le bénéficiaire est l’ayant cause à titre universel (ou, plus brièvement, ayant cause universel) de son auteur.

Or, compte tenu de ce qui vient d’être dit, une transmission entre vifs ne peut être que du premier type. Un acheteur est ayant cause à titre particulier du vendeur, son auteur ; de même un donataire, par rapport au donateur, etc.

Au contraire, la mort réalise normalement une transmission du second type. Les héritiers (ou, éventuellement, les légataires universels ou les légataires à titre universel, désignés dans le testament du défunt) sont les ayants cause à titre universel de celui-ci, qui est leur auteur 121.

L’intérêt de ces qualifications est qu’un ayant cause à titre particulier n’est pas tenu des dettes de son auteur : et cela, précisément, parce que le patrimoine de celui-ci ne lui a pas été transmis. L’ayant-cause à titre universel en répond au contraire, parce qu’il a recueilli ce patrimoine ou une fraction de ce patrimoine.

34. Troisième proposition : chaque personne n’a qu’un patrimoine : indivisibilité du patrimoine. Toujours commandée par le lien établi entre patrimoine et personnalité, la troisième proposition est que chaque personne n’a, et ne peut avoir, qu’un patrimoine : celui-ci est un, comme celle-là est une. C’est, en pratique, la conséquence la plus importante. C’est aussi celle qui subit les atteintes les plus profondes 122.

Aussi est-il admis qu’il ne peut être ouvert qu’une procédure collective à l’encontre d’une entreprise en difficulté : « le principe d’unité du patrimoine des personnes juridiques interdit l’ouverture de deux procédures collectives contre un seul débiteur, même si celui-ci exerce des activités distinctes ou exploite plusieurs fonds » 123.

Ce principe d’unité ou d’unicité – ou, plus couramment, d’indivisibilité – signifie que les biens et les charges d’une personne ne peuvent pas être fractionnés en universalités distinctes, dont chacune aurait son actif et son passif 124. Soit un commerçant : en principe, les biens qu’il a affectés à son exploitation ne forment pas un patrimoine séparé de ses autres biens ; tout créancier avec qui il a traité, que ce soit ou non pour les besoins de son commerce, peut les saisir tous. En affirmant ainsi que tous les biens de la personne sont nécessairement et directement affectés aux engagements qu’elle souscrit, la théorie classique du patrimoine s’enrichit d’une dimension morale de responsabilité individuelle : chacun répond sur tous ses biens de tous ses engagements. C’est la conséquence la plus difficile à tenir pour le développement de l’activité professionnelle et des entreprises puisque l’entrepreneur ne peut pas, en principe, isoler une partie de son actif pour exercer son activité.

 

Ce caractère d’indivisibilité connaît des limitations de deux sortes, de plus en plus nombreuses et importantes que nous exposerons après avoir vu la critique de la théorie classique du patrimoine 125.

B. La critique de la théorie classique du patrimoine et le droit positif

35. Diversité des critiques. La théorie classique du patrimoine, telle qu’elle a été sommairement exposée ci-dessus, a fait, et fait encore, l’objet de critiques de nature et de portée variables 126.

C’est ainsi que la proposition a été faite d’en consacrer une conception très différente sur le plan économique et comptable, en réduisant le patrimoine aux seules composantes actives, c’est-à-dire à tout ce qui est constitutif de richesse 127. Une telle compréhension est évidemment tout à fait acceptable et correspond assurément à la perception première de la notion de patrimoine, laquelle tend à s’identifier avec « ce que l’on a » 128. Elle conduit à une sorte d’opposition entre, d’une part, les biens – dont les créances – qui constituent ensemble le patrimoine, et d’autre part, la personne, à laquelle les dettes sont rattachées 129.

Il est douteux qu’une telle perception du patrimoine soit bien utile, même si elle a le mérite de souligner les deux aspects de l’obligation, créance et dette. Elle risque, en réalité, de susciter des confusions en ce qu’elle ne donne, par hypothèse, qu’une vision tronquée, et fausse, de la dimension économique de la personne. Elle est aussi, par la dissociation qu’elle opère de « l’avoir » et du « devoir », de nature à promouvoir un affaiblissement de ce qu’on peut appeler la fonction morale ou « de responsabilisation » 130 du patrimoine qui, dans sa conception classique, affecte immédiatement les biens de la personne à la satisfaction de ses engagements.

36. La théorie du patrimoine d’affectation. D’une autre façon, la théorie classique a subi, depuis plus longtemps, une autre critique qui, sans le dire formellement, attaque de front cette fonction morale de la théorie classique du patrimoine. Il a été soutenu, en effet, que le patrimoine est indépendant de la personne : qu’il est simplement une masse de biens affectés à une certaine destination, l’unité entre ses éléments composants résultant seulement de cette communauté d’affectation 131.

Si on l’admettait pleinement, cette théorie aurait pour première conséquence qu’il pourrait exister des patrimoines sans maître : c’est-à-dire sans une personne qui en soit titulaire. Ensuite, et surtout, le principe d’indivisibilité ne s’imposerait plus. En fractionnant ses biens en diverses masses, affectées à des destinations différentes, une même personne pourrait avoir plusieurs patrimoines dont chacun comprendrait un actif et un passif particuliers. Ainsi, pour reprendre l’exemple ci-dessus, le fonds de commerce pourrait constituer un patrimoine à part, réservé au seul paiement des dettes commerciales qui, parallèlement, ne pourraient pas être exécutées sur les autres biens du commerçant 132.

Sous cette forme extrême, la théorie du patrimoine d’affectation – avec la dissociation qu’elle implique entre patrimoine et personnalité – n’a pas prévalu. Spécialement, la notion de patrimoine sans maître – pourtant admise par certains droits étrangers, en particulier par le droit allemand – est toujours apparue à la doctrine française dominante comme se heurtant à une impossibilité logique : aucun droit ne se conçoit sans une personne qui en soit titulaire.

Ce n’est pas à dire, pour autant, que la doctrine classique fournisse une vision pleinement exacte de notre droit positif. Celui-ci ne consacre plus le principe d’indivisibilité dans toute sa rigueur.

La dernière évolution en date marque même la consécration du patrimoine d’affectation, dans un domaine, certes limité, mais quantitativement important.

37. Les atténuations classiques au principe de l’indivisibilité du patrimoine. On convient aujourd’hui que cette indivisibilité n’est pas absolue 133. Non seulement d’après la doctrine novatrice, mais en vertu de la loi même, il y a des cas où, indiscutablement, les biens d’un individu se fractionnent : où quelques-uns d’entre eux se détachent du patrimoine général de l’intéressé pour constituer une masse autonome, soumise à des règles qui lui sont propres.

Il convient d’abord de rappeler l’incidence de la notion de personnalité morale, laquelle assouplit quelque peu le principe. Par le jeu de la société, personne morale, un individu peut parvenir à un fractionnement relatif de son patrimoine 134. Mais il faut bien voir que cela ne porte pas atteinte, au moins sur le plan théorique, au principe d’indivisibilité. En effet, les biens apportés à la société sont la propriété de celle-ci : ils sont dans son patrimoine propre, distinct de celui des associés. L’associé – même majoritaire – n’a en effet, quant à lui, aucun droit direct qui porte sur ces biens, mais seulement un droit de créance contre la société. Il n’est donc pas à la tête de deux patrimoines distincts. Cela reste vrai dans le cas de la société unipersonnelle 135.

L’unicité du patrimoine a par ailleurs supporté, dès l’origine, quelques atténuations. La liste est assez disparate.

L’un des exemples les plus caractéristiques et les plus anciens de ce fractionnement se rencontre dans le cas de l’acceptation d’une succession à concurrence de l’actif net – ancienne acceptation sous bénéfice d’inventaire (C. civ., art. 787 s.). Ce mode d’acceptation a pour effet que le patrimoine du défunt ne se confond pas immédiatement avec celui de l’héritier 136. Ce dernier a provisoirement deux patrimoines, de telle sorte qu’il ne risque pas de subir de préjudice si la succession est déficitaire : il ne répond de ses dettes personnelles que sur ses biens personnels ; mais, corrélativement, il n’est tenu du paiement des dettes de la succession que jusqu’à concurrence de la valeur des biens qu’il a recueillis (art. 791-3°) 137.

Une institution du droit maritime – l’abandon du navire et du fret (C. com., anc. art. 21) – a longtemps constitué un cas non moins certain de dualité de patrimoines. L’armateur, en tant que responsable des faits du capitaine, pouvait se libérer en abandonnant aux créanciers le navire et le fret, dits « fortune de mer », sans être tenu sur ses autres biens, qui formaient, par opposition, sa « fortune de terre ». Une loi du 3 janvier 1967 a remplacé cela par une limitation du montant de la responsabilité : ce qui est sensiblement différent, car les chiffres sont forfaitaires et ne correspondent pas à la valeur du navire et du fret.

Par souci de la sauvegarde d’un minimum vital de chacun 138, certains éléments du patrimoine du débiteur demeurent classiquement insaisissables : ainsi des créances alimentaires, du mobilier vital, d’une partie des revenus du travail (C. trav., art. R. 3252-2). De même, une partie des ressources du débiteur doit-elle être ménagée à son profit dans le traitement de son surendettement, au titre d’un « reste à vivre ».

38.  Les exceptions nouvelles au principe de l’indivisibilité du patrimoine. Depuis la fin du xxe siècle, pour favoriser le développement des entreprises, les exceptions au principe d’indivisibilité sont de plus en plus nombreuses et accusées.

Le premier cas permettant d’aboutir indirectement à un fractionnement possible du patrimoine résulte de la loi no 85-697 du 11 juillet 1985 qui institue les sociétés à « associé unique ». Dans trois cas, en effet, une société peut désormais être instituée « par l’acte de volonté d’une seule personne » (C. civ., art. 1832, al. 2). Il s’agit, pour les industriels et les commerçants, de l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL), qui prend la forme d’une SARL (C. com., art. L. 223-1) ou d’une société par actions simplifiée unipersonnelle (C. com., art. L. 227-1), et, pour les agriculteurs, de l’exploitation agricole à responsabilité limitée (EARL), société civile d’un nouveau type, régie par les articles L. 324-1 et suivants du Code rural et de la pêche maritime. Les solutions ainsi consacrées ne relèvent pas, à l’évidence, de la théorie du patrimoine d’affectation : elles n’autorisent pas une personne à se constituer un second patrimoine à partir de certains éléments de son patrimoine d’origine. Tout au contraire, et conformément à la technique classique de la société, elles imposent la création de personnes morales qui seront seules propriétaires des biens engagés dans l’activité professionnelle.

L’associé unique n’a donc toujours qu’un patrimoine, son patrimoine d’origine. Les biens affectés par lui à son activité professionnelle constituent, sans doute, un patrimoine distinct, mais qui sera rattaché à une personne également distincte, la société à associé unique. Il est vrai, cependant, que l’unicité d’associé rend cette fois la dualité de personnes – la personne physique constituante, et la personne morale constituée – quelque peu artificielle. Elle rapproche la situation ainsi créée de celles qu’aurait permises la théorie du patrimoine d’affectation. Aussi n’est-il pas étonnant que la loi du 11 juillet 1985 ait soumis l’adoption de ces formes nouvelles de sociétés à un régime restrictif 139. En cela, cette loi marquait bien la volonté du législateur de maintenir le principe d’indivisibilité du patrimoine.

Portant une atteinte plus nette à l’unicité du patrimoine, dans l’espoir de favoriser la création d’entreprises, l’article L. 526-1 du Code de commerce, créé par la loi n° 2003-721 du 1er août 2003, déclare de plein droit insaisissables, par les créanciers professionnels, les droits sur l’immeuble constituant la résidence principale d’une personne physique immatriculée à un registre de publicité légale à caractère professionnel ou exerçant une activité professionnelle agricole ou indépendante. La même personne peut en outre déclarer insaisissables ses droits sur tout bien foncier, bâti ou non bâti, qu’elle n’a pas affecté à son activité professionnelle.

Le statut de l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée 140 (C. com., art. 526-6 s.), constitue enfin une atteinte encore bien plus marquée au principe de l’indivisibilité, ou d’unité du patrimoine. La modification répétée de son régime provoque un changement considérable en reconnaissant l’existence d’un véritable patrimoine d’affection liée à l’entreprise individuelle.

À l’origine, par une déclaration, un entrepreneur individuel pouvait décider d’affecter à son activité professionnelle un patrimoine séparé de son patrimoine personnel, sans création d’une personne morale. Ce patrimoine était composé « des biens, droits, obligations ou sûretés dont l'entrepreneur individuel est titulaire, nécessaires à l'exercice de son activité professionnelle. Il pouvait comprendre également les biens, droits, obligations ou sûretés dont l'entrepreneur individuel est titulaire, utilisés pour l'exercice de son activité professionnelle, qu'il décide d'y affecter et qu'il peut ensuite décider de retirer du patrimoine affecté » (C. com., art. L. 526-6, al. 2). Les créanciers professionnels avaient pour seul gage général le patrimoine affecté, les autres créanciers le patrimoine non affecté (C. com., art. L. 526-12). Il y avait donc déjà une exception importante à l’unité du patrimoine.

Mais ce premier statut de l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée n’a pas connu un grand succès. Le législateur a donc repris la question en vue de faciliter l’installation de ce type d’activité en créant, par la loi du 14 février 2022 en faveur de l’activité professionnelle indépendante 141, un nouveau statut de l’entrepreneur individuel (C. com., art. L. 526-22 à L. 526-26).

Celui-ci est défini comme la « personne physique qui exerce en son nom propre une ou plusieurs activités professionnelles indépendantes ». À compter du 15 mai 2022, selon le nouvel article L. 526-22, du Code de commerce « Les biens, droits, obligations et sûretés dont il est titulaire et qui sont utiles à son activité ou à ses activités professionnelles indépendantes constituent le patrimoine professionnel de l'entrepreneur individuel. Sous réserve du livre VI du présent code, ce patrimoine ne peut être scindé. Les éléments du patrimoine de l'entrepreneur individuel non compris dans le patrimoine professionnel constituent son patrimoine personnel ». Désormais, c’est donc automatiquement, par l’effet de la loi que le patrimoine de l’entrepreneur individuel est séparé en deux : un patrimoine professionnel et un patrimoine personnel. Leur composition respective dépend de la destination des biens, droits… considérés : ceux utiles – la notion est volontairement large et difficile à définir – à l’activité professionnelle constituent le patrimoine professionnel, les autres, le patrimoine personnel. En principe, l'entrepreneur individuel n'est tenu de remplir son engagement à l'égard de ses créanciers dont les droits sont nés à l'occasion de son exercice professionnel que sur son seul patrimoine professionnel (C. com., art. L. 526-22, al. 5). Sauf exception seul le patrimoine personnel de l'entrepreneur individuel constitue le gage général des créanciers dont les droits ne sont pas nés à l'occasion de son exercice professionnel (art. L. 526-22, al. 7). En outre, L'entrepreneur individuel peut céder à titre onéreux, transmettre à titre gratuit entre vifs ou apporter en société l'intégralité de son patrimoine professionnel, sans procéder à la liquidation de celui-ci. Le transfert universel du patrimoine professionnel emporte cession des droits, biens, obligations et sûretés dont celui-ci est constitué. Il peut être consenti à titre onéreux ou gratuit (art. L. 526-27).

La loi du 14 février 2022 organise donc, de plein droit, la séparation des patrimoines et la confection d’un patrimoine d’affectation 142. Elle permet aussi la cession de ce qui apparaît bien comme une universalité de fait. Elle oblige à réapprécier l’état général du droit français.

 

Un autre fractionnement du patrimoine résulte désormais de la fiducie instituée par la loi no 2007-211 du 19 février 2007. Il s’agit d’une opération par laquelle une ou plusieurs personnes (constituants) transfèrent des biens, des droits ou des sûretés à une ou plusieurs autres personnes (fiduciaires) qui les tiennent séparés de leur patrimoine propre et agissent dans un but déterminé au profit d’un bénéficiaire qui peut être le constituant ou le fiduciaire (C. civ., art. 2011). La fiducie donne donc naissance, entre les mains du fiduciaire, à un « patrimoine fiduciaire » (art. 2012), distinct de son patrimoine personnel. Cependant, les pouvoirs du fiduciaire sur les biens qui le composent sont restreints et seules certaines personnes désignées par la loi peuvent avoir cette qualité (des établissements de crédit, certaines entreprises d’investissement, les avocats).

39. Le maintien du principe ? Si le patrimoine est ainsi fractionné dans les cas prévus par la loi, il reste très généralement admis que ceux-ci sont limitatifs 143. En dehors de là, un individu n’est jamais en droit de procéder, par sa seule volonté, à un tel fractionnement : une personne ne peut toujours pas décider de répartir ses biens en plusieurs patrimoines : par exemple l’un affecté à la vie familiale (résidence principale, salaires, automobile) et l’autre affecté à ses loisirs personnels (bateau, motos…).

C’est la manifestation de cette idée morale, précédemment relevée, que chacun doit répondre de toutes ses dettes sur tous ses biens. Il serait choquant qu’un débiteur pût limiter sa responsabilité envers certains de ses créanciers en dehors des cas prévus par la loi. Si donc l’indivisibilité n’est pas absolue, elle reste, du moins, le principe et les exceptions qui lui sont apportées doivent être appliqués strictement.

Néanmoins, la loi du 14 févier 2022 marque une importante évolution sur les plans théorique et pratique. Désormais, c’est le législateur lui-même qui porte atteinte directement à l’unité du patrimoine, dans un domaine, certes limité, mais quand même extrêmement vaste pour soutenir le développement de l’activité des petites entreprises. La définition de l’entrepreneur individuel englobe en effet les commerçants, les artisans, les agriculteurs et les membres d’une profession libérale qui n’auront peut-être plus intérêt à recourir à la société unipersonnelle. L’unité du patrimoine a été abandonnée dans le domaine où ses inconvénients avaient été le plus dénoncés. Il reste à savoir si, à partir, de l’expérience conduite en ce domaine, la séparation des patrimoines pourrait s’étendre à d’autres. Mais il semble que, sur cet aspect particulier au moins, la théorie classique n’ait jamais été aussi fragilisée.

Ainsi se trouve achevée la description sommaire du domaine général dans lequel se situe l’obligation, à laquelle seront exclusivement consacrés les développements qui vont suivre.
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40. Les divers sens du mot « obligation ». De nombreux mots de la langue juridique sont malheureusement des « mots à sens multiples ». Tel est le cas du terme « obligation » 144. Désignant en réalité le lien de droit entre créancier et débiteur 145, le mot « obligation » est parfois pris en deux autres acceptions 146.

D’une part, on entend par là le titre – l’acte écrit – où se trouve relatée l’existence de ce lien de droit. C’est ainsi qu’en droit commercial les obligations désignent les valeurs mobilières constatant un emprunt émis par une collectivité publique ou par une société privée. C’est ainsi, encore, que, dans la pratique notariale, on appelle obligation l’acte écrit constatant un prêt ; en particulier, on dit « obligation hypothécaire » lorsque ce prêt est garanti par une hypothèque.

L’obligation correspond alors à l’instrumentum : à l’acte instrumentaire, faisant lui-même preuve d’un acte juridique, au sens de negotium.

D’autre part, dans un sens plus général, plus vague – et qui, par-là, risque davantage d’être générateur d’équivoque – on dit qu’il y a obligation chaque fois qu’une personne est tenue de respecter une prescription légale ou réglementaire, quel qu’en soit l’objet. Ainsi, les parents ont « l’obligation » de déclarer la naissance de leur enfant à l’état civil ; l’automobiliste a « l’obligation » de rouler à droite.

Il n’y a alors aucun lien de droit entre deux personnes : la prétendue obligation ne comporte pas de créancier, qui ait qualité pour en exiger l’exécution 147. Mieux vaut donc dire que, dans ces situations, on est en présence d’un « devoir » 148. Certes, toute obligation renferme un devoir, puisque le débiteur est tenu de l’exécuter. Mais la réciproque n’est pas exacte. Tout devoir n’est pas une obligation ; il ne l’est qu’autant qu’il existe au profit d’un bénéficiaire déterminé, individualisé 149.

Il est notable que la notion d’obligation, n’ait pas été précisée à l’occasion de la réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations 150. Alors qu’ils embrassent les événements qui donnent naissance à une obligation, les règles qui s’appliquent à sa preuve, à sa transmission, à sa modification, à son exécution, aux conséquences de son inexécution, à son extinction… les textes nouveaux ne caractérisent pas précisément le rapport juridique concerné. Ainsi, le code traite des obligations conditionnelles (art. 1304 s.), à terme (art. 1305 s.), cumulatives (art. 1306), alternatives (art. 1307 s.), facultatives (art. 1308), solidaires (art. 1310 s.)... sans jamais avoir indiqué ce qu’est une obligation. Cela peut susciter des difficultés d’application concernant le domaine des règles édictées, particulièrement pour ce qui concerne les sanctions de l’inexécution qui ne valent pas forcément toutes pour la violation d’engagements qui ne sont pas vraiment des obligations 151. En outre, le législateur ne semble pas avoir parfaitement maîtrisé les qualifications. Ainsi, le nouvel article 1112-1 du Code civil issu de l’ordonnance du 10 février 2016 qui régit l’information dans les négociations la dénomme expressément « devoir » 152. Or, il s’agit pourtant d’une contrainte qui pèse sur une personne déterminée (celle qui détient l’information) au profit d’une autre (celle avec laquelle il négocie un contrat et qui ne peut pas se la procurer par ses propres moyens). Ce prétendu devoir est donc en fait une obligation 153.

La plupart des législations de droit des obligations postérieures au Code civil, plus ou moins récentes, contiennent au contraire logiquement, en tête des dispositions, des définitions directes ou indirectes de l’obligation. Par exemple, selon l’article 1164 du nouveau Code civil roumain (2011), « l’obligation est un rapport de droit en vertu duquel le débiteur est tenu de procurer une prestation au créancier, alors que ce dernier a le droit d’obtenir la prestation due ». Le paragraphe 241 (1) du Code civil allemand (1900 ; révisé en 2001 pour la partie consacrée aux obligations) dispose : « En vertu de l’obligation, le créancier a le droit d’exiger du débiteur une prestation. La prestation peut également consister dans une abstention ». Pour le Code civil du Québec (1991), « il est de l’essence de l’obligation qu’il y ait des personnes entre qui elle existe, une prestation qui en soit l’objet et, s’agissant d’une obligation découlant d’un acte juridique, une cause qui en justifie l’existence » (art. 1371). Dans une veine sensiblement différente, le code des obligations et des contrats du Liban (1930) dispose (art. 1er) : « L’obligation est un rapport juridique qui assigne à une ou plusieurs personnes, physiques ou morales, la position de débiteur vis-à-vis d’une ou de plusieurs autres qui jouent le rôle de créancier » 154… Au-delà de différences sensibles, les définitions se rejoignent sur l’essentiel, que l’on retrouve aussi, au fond, en droit français.

41. Sens retenu et objet de l’ouvrage. Des trois sens que l’on vient d’indiquer, les deux derniers ne l’ont en effet été que pour prévenir toute confusion. Au sens propre, au seul sens technique, l’obligation n’est que le lien de droit entre créancier et débiteur. C’est ce qui ressort notamment du nouvel article 1341 du Code civil qui dispose que « le créancier a droit à l’exécution de l’obligation. Il peut y contraindre le débiteur dans les conditions prévues par la loi ». C’est toujours ainsi qu’il sera entendu dans la suite du présent ouvrage.

Comment devient-on créancier et débiteur, – ce qui correspond aux sources des obligations ? Quels sont les droits de l’un envers l’autre, en d’autres termes les effets des obligations ? Le rapport qui unit ainsi deux personnes est-il susceptible d’être transmis, du créancier ou du débiteur originaire à un nouveau créancier ou à un nouveau débiteur ; ou bien – question voisine – peut-il être modifié ? Comment ce même rapport prend-il fin ?

Telles sont les questions principales auxquelles il y aura à répondre, et qui ne seront d’ailleurs pas situées sur un plan d’égalité. La première mérite une place à part, en ce que la détermination des sources fait apparaître, entre les obligations, une grande diversité d’origine. Au contraire, effets, transmission ou modification, extinction enfin, peuvent être regroupés parce que ce sont là des matières qui, au moins sur l’essentiel, sont régies par un ensemble de règles communes à toutes les obligations.

Il est cependant utile de commencer par deux développements de caractère plus général : un exposé des différentes classifications des obligations (Section 1) ; une évocation de l’évolution du droit des obligations (Section 2).

Section 1

Les classifications des obligations

42. La distinction de l’obligation civile et de l’obligation naturelle. Renvoi. Nous ne ferons ici que mentionner cette distinction, dont le second terme correspond à une notion très particulière. L’obligation civile est celle qui, conformément à la définition normale du « lien de droit », confère au créancier le pouvoir d’en réclamer exécution au débiteur ; elle comporte donc une sanction. Par opposition, et très schématiquement, l’obligation naturelle est une obligation sans sanction : le créancier ne peut pas contraindre le débiteur à l’exécuter ; de telle sorte que, pour le second, cette exécution ne constitue qu’une sorte de devoir de conscience.

Ainsi, la loi édicte une obligation alimentaire entre ascendants et descendants. Un père qui est « dans le besoin » peut exiger « des aliments » de son fils, généralement sous la forme d’une pension ; et, inversement, le fils, si c’est lui qui est dans le besoin, peut les exiger de son père : dans un sens ou dans l’autre, c’est là une obligation civile. Au contraire, pareille obligation n’est pas imposée aux frères et sœurs. Mais il n’en existe pas moins, entre eux, une obligation naturelle ; et cette constatation n’est pas purement théorique. En effet, sous certaines conditions – par exemple, l’exécution spontanée – l’obligation naturelle peut devenir contraignante : celui qui a commencé à servir une pension à son frère dans le besoin ne peut, tant qu’il conserve lui-même des ressources suffisantes, se dérober à la continuation de ses versements. On dit alors que l’obligation naturelle a été transformée en obligation civile, ou encore qu’elle a donné naissance à une obligation civile 155.

De ces quelques indications, il ressort que l’obligation naturelle correspond à une situation exceptionnelle : la nature exacte en est difficilement saisissable ; et elle ne peut, en tout cas, être approfondie sans que soit parfaitement connu le régime de l’obligation civile, laquelle représente la situation normale. Aussi est-il préférable d’en renvoyer l’étude, pour la lier à celle des effets des obligations, point majeur sur lequel s’opposent les deux variétés 156. Cela est d’autant plus légitime que la presque totalité des règles édictées par le Code civil à propos des obligations, et qui seront exposées dans cet ouvrage, ne concernent que l’obligation civile. Quant à la terminologie, c’est d’ailleurs de celle-ci, seule, que l’on entend parler lorsque, comme il est usuel, on emploie le substantif sans qualificatif.

Tout permet donc de dire sans paradoxe que, provisoirement, il n’y a pas d’inconvénient, et qu’il y aura même avantage, à oublier temporairement jusqu’à l’existence même de l’obligation naturelle.

Cette élimination faite, les obligations – entendues des seules obligations civiles – peuvent être classées soit d’après leur objet, soit d’après leur source 157.

§ 1. Les classifications fondées sur l’objet de l’obligation

L’objet de l’obligation désigne ce à quoi le débiteur est tenu envers le créancier 158. Selon le Code civil de 1804, cet objet pouvait consister à donner, à faire ou à ne pas faire. Les nouvelles dispositions issues de l’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations suppriment formellement cette distinction. Il est pourtant douteux qu’au fond, on puisse en faire totalement l’économie. Par ailleurs, dépassant les textes du Code de 1804, la doctrine contemporaine a dégagé deux autres distinctions dont l’une – obligation de moyens et obligation de résultat – est également absente des nouveaux textes du code alors que l’autre – obligation monétaire, obligation en nature et dette de valeur – est au moins évoquée. Il y a enfin intérêt à combiner et synthétiser ces diverses classifications.

A. Obligations de donner, de faire et de ne pas faire

43. Éradication apparente de la distinction. La distinction tripartite des obligations reposait essentiellement sur deux textes. L’ancien article 1101du Code civil, dont il résultait que le contrat – qui constitue lui-même la source la plus importante des obligations – est « une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’engagent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire et à ne pas faire quelque chose ». L’article 1126 disposait pareillement que « tout contrat a pour objet une chose qu’une partie s’oblige à donner, ou qu’une partie s’oblige à faire ou à ne pas faire ».

Les Romains pratiquaient une division tripartite différente : dare (donner), facere (faire), praestare (fournir) 159. Certains auteurs plaident pour une renaissance de l’obligation de praestare, ayant pour objet la mise d’un bien à la disposition d’autrui, ce qui permettrait notamment, selon eux, de remettre de l’ordre dans l’exécution forcée des obligations 160.

L’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription 161 retenait pour sa part une classification quadripartite. Il distinguait l’obligation de faire qui « a pour objet une action, comme la réalisation d’un ouvrage ou une prestation de services », celle de ne pas faire qui réside en « une abstention, ainsi de la non-concurrence, du non-rétablissement… », l’obligation de donner qui « a pour objet l’aliénation de la propriété ou d’un autre droit, comme dans la vente, la donation, la cession de créance ou la constitution d’usufruit » et, enfin, « l’obligation de donner à usage », laquelle « a pour objet la concession de l’usage d’une chose à charge de restitution, comme dans le bail ou le prêt à usage » 162. Le projet de réforme du droit des contrats de l’Académie des sciences morales et politiques suggérait au contraire une division bipartite en disposant que « l’obligation a pour objet une prestation consistant à faire ou à ne pas faire » 163.

Finalement, toute distinction a disparu des projets gouvernementaux puis des nouveaux textes issus de l’ordonnance du 10 février 2016. L’article 1163, al. 1er, du Code civil dispose que « l’obligation a pour objet une prestation présente ou future ». De son côté, l’article 1101 donne une définition élargie du contrat 164 selon laquelle il est « un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ».

Le rapport de présentation de l’ordonnance au président de la République explique que les notions d’obligation de donner, de faire ou de ne pas faire sont « discutées » et « essentiellement descriptives » – ce qui est quelque peu contradictoire –, qu’elles ne sont pas définies, que leur régime n’est pas déterminé et que leur maintien n’est pas nécessaire. Le Gouvernement y substitue donc celle de « prestation » qui n’est pas plus définie et dont l’indétermination suscite des difficultés de mise en œuvre des textes qui s’y réfèrent 165. Au fond, il n’est pas certain que l’opposition des obligations de donner, faire, ne pas faire soit totalement éradiquée.

44. Obligation de donner. La volonté de supprimer la distinction tripartite des obligations du Code civil a été largement causée par les incertitudes et les controverses qui entouraient l’obligation de donner. Cette obligation est celle de transférer la propriété d’un bien ou d’un droit. Peu importe que ce soit à titre gratuit ou à titre onéreux. Le verbe « donner » correspond ici au substantif « dation » (= transfert de la propriété) et non pas à « donation ». Bien que le Code de 1804 consacrât expressément cette obligation, elle passait le plus souvent inaperçue, faute de matérialité. Cela conduisit certains auteurs à mettre en doute son existence même 166.

S’agit-il du transfert de la propriété d’un corps certain (par exemple, telle maison) 167 ? Cette obligation offre peu d’intérêt parce que le contrat est, par lui-même, translatif de propriété 168. Soit une vente. Dès que les parties se sont mises d’accord sur la chose et sur le prix, l’acheteur devient instantanément propriétaire, alors même qu’il n’a pas encore obtenu livraison (art. 1583).

L’obligation de donner s’efface pareillement dans le cas où, comme elles en ont le droit, les parties à la vente ont retardé le transfert de la propriété du bien vendu en le subordonnant à un événement déterminé. Ainsi, lorsque la vente comporte une clause de réserve de propriété, qui suspend le transfert jusqu’au parfait paiement du prix de la vente 169, ledit transfert s’opère de lui-même dès l’instant où le paiement convenu est fait.

Il n’y a guère que dans le cas du transfert de propriété d’une chose de genre, c’est-à-dire déterminée seulement par sa quantité (par exemple, tant d’hectolitres de vin) que l’on peut voir apparaître une obligation de donner. La vente ne transfère pas immédiatement la propriété à l’acheteur (C. civ., art. 1585). Il faut pour cela que les hectolitres vendus aient été individualisés : que l’on sache qu’ils sont contenus dans tel tonneau ou telles bouteilles. Jusque-là, l’acheteur n’est pas encore propriétaire, mais seulement créancier d’une dation dont le vendeur est demeuré débiteur. L’obligation n’est exécutée que par l’individualisation de la chose, au lieu de l’être dès l’instant et par le seul effet du contrat 170.

Le nouveau droit français des contrats consacre expressément le transfert de propriété comme un effet légal des contrats ayant pour objet l’aliénation de la propriété ou la cession d’un autre droit (C. civ., art. 1196) et non comme une obligation en résultant 171. Le rapport au président de la République présente cette consécration comme une conséquence de l’abandon de la distinction des obligations de donner, de faire et de ne pas faire 172. En réalité, c’est plutôt, l’inverse. C’est l’affirmation claire de l’effet translatif qui a condamné l’obligation de donner. Mais le principe général de l’article 1196 du Code civil ne vaut pas pour les choses de genre. L’obligation de donner pourrait survivre au moins dans ce cas 173. Elle le pourrait également pour les obligations monétaires si l’on admet que le transfert de la propriété se fait uniquement au moment de la remise de la somme d’argent 174.

45. Obligation de faire et obligation de ne pas faire. L’obligation de faire est celle qui astreint le débiteur à un fait positif autre qu’une dation : exécuter tel travail, rendre tel service. Ainsi l’obligation d’effectuer un transport, de construire ou de réparer un immeuble.

L’obligation de ne pas faire est celle en vertu de laquelle le débiteur est tenu de s’abstenir de certains actes : actes que, sans l’obligation considérée, il aurait le droit d’accomplir. Ainsi, dans une vente de fonds de commerce, le vendeur s’engage toujours à ne pas réinstaller un commerce similaire dans un rayon déterminé, pendant un temps déterminé : « obligation de non-concurrence » envers l’acheteur.

En apparence, ce sont les deux premières variétés d’obligations qui se ressemblent le plus, comme ayant pour objet un fait positif, alors que l’objet de la troisième est un fait négatif ou abstention 175.

En réalité, ce sont les obligations de faire et de ne pas faire qui, juridiquement, offrent apparemment le caractère commun le plus significatif : à savoir que, classiquement, ni l’une, ni l’autre n’était en principe susceptible d’exécution forcée. On ne peut pas contraindre matériellement le débiteur à exécuter son obligation : l’artisan à fabriquer le meuble qu’il a promis à son client, le vendeur du fonds de commerce à ne pas réinstaller une entreprise similaire. Un adage traditionnel exprime cette impossibilité : Nemo proecise cogi potest ad factum 176. Dès lors, le débiteur défaillant sera simplement condamné à une indemnité envers son créancier. Au lieu d’une satisfaction directe, celui-ci n’obtiendra qu’une satisfaction indirecte, ou par équivalent : une somme d’argent à la place de ce qui lui était dû. En termes techniques, l’ancien article 1142 du Code civil disposait : « toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts, en cas d’inexécution de la part du débiteur ». La règle était cependant loin d’avoir la portée absolue que suggérait l’article. Il n’a pas été repris par les nouveaux textes issus de la réforme du droit des obligations qui affirme au contraire, de manière générale, le droit à l’exécution en nature (art. 1217 et 1221). Mais cette sanction conserve des limites qui concernent les obligations de faire et de ne pas faire 177.

Dans le droit des contrats réformé, la distinction des obligations de faire et de ne pas faire a également disparu, alors qu’elle subsistait dans le projet de l’Académie des sciences morales et politiques qui abandonnait seulement l’obligation de donner. Dans les faits, il est évident que certaines obligations ont pour objet, de la part du débiteur, un fait positif (une activité), d’autres une abstention. La question est de savoir si malgré sa disparition des textes, la distinction conserve une influence sur le régime des obligations. Désormais, l’article 1221 énonce, pour toutes les obligations, le droit du créancier à l’exécution en nature, sauf en cas d’impossibilité ou de disproportion manifeste entre le coût de l’exécution pour le débiteur et son intérêt pour le créancier. Or, la méconnaissance d’une obligation de s’abstenir est souvent irrémédiable (comme lorsqu’un commerçant a exploité un commerce en violant une clause de non-rétablissement), de sorte que l’exécution est impossible. En outre, la distinction des obligations de faire et de ne pas faire réapparaît dans l’article 1222 qui permet au créancier de faire exécuter lui-même l’obligation dans un délai et à un coût raisonnables ou, sur autorisation du juge, de détruire ce qui a été fait en violation de celle-ci. La spécificité des deux obligations réapparaît dans les moyens offerts au créancier en cas d’inexécution 178.

B. Obligation de résultat et obligation de moyens

46. Principe de la distinction. Il s’agit d’une opposition d’origine purement doctrinale 179, désormais largement utilisée par la jurisprudence, mais que l’ordonnance du 10 février 2016 n’a pas consacrée. La question est donc de savoir si cette distinction survivra à la réforme du droit des obligations réalisée par ce texte. Elle traduit l’idée suivante.

Dans certains cas, l’obligation a un objet strict : le débiteur est tenu d’atteindre un résultat précis. Ainsi, un transporteur s’engage à livrer à destination la chose qui lui a été confiée, et à le faire à telle date.

Dans d’autres cas, le débiteur n’est tenu que d’employer les meilleurs moyens possibles, d’agir avec le maximum de prudence et de diligence, en vue certes d’obtenir tel résultat, mais sans pouvoir le garantir. Ainsi, un médecin ne s’engage pas à guérir le patient, mais à « faire son possible » pour y réussir.

47. Intérêt pratique de la distinction. L’intérêt essentiel de la distinction, dont nous ne donnerons ici qu’un aperçu élémentaire, se manifeste à propos des conditions de la responsabilité éventuelle du débiteur 180.

Lorsque celui-ci est tenu d’une obligation de résultat, il est a priori responsable dès que ce résultat n’est pas atteint, car ce seul fait établit l’inexécution de son obligation. Il ne peut échapper à cette responsabilité qu’en prouvant que l’inexécution ne lui est pas imputable, mais provient d’un cas de force majeure. Telle sera la situation du transporteur qui n’a pas livré l’objet à lui confié ou l’a livré avec retard.

Le débiteur d’une obligation de moyens n’est, au contraire, responsable qu’autant qu’il n’a pas agi avec toute la diligence requise : ce que le créancier devra démontrer. Le malade non guéri (ou l’héritier du malade décédé) n’obtiendra pas de dommages et intérêts de ce seul fait, mais à la condition seulement de prouver la mauvaise qualité du diagnostic ou des soins reçus.

L’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription consacrait expressément ces deux types d’obligations, en les distinguant justement à partir de leur objet et des conséquences qu’il produit sur les conditions de la responsabilité du débiteur. Selon l’article 1149, « l’obligation est dite de résultat lorsque le débiteur est tenu, sauf cas de force majeure, de procurer au créancier la satisfaction promise, de telle sorte que, ce cas excepté, sa responsabilité est engagée du seul fait qu’il n’a pas réussi à atteindre le but fixé. L’obligation est dite de moyens lorsque le débiteur est seulement tenu d’apporter les soins et diligences normalement nécessaires pour atteindre un certain but, de telle sorte que sa responsabilité est subordonnée à la preuve qu’il a manqué de prudence ou de diligence ». On ne trouvait pas de telles définitions dans les autres projets de réforme 181. Elles sont également absentes des nouvelles dispositions du Code civil en matière de contrat qui, s’agissant de l’inexécution, vise l’engagement qui n’a pas été exécuté ou qui n’a été exécuté qu’imparfaitement, quel qu’il soit (art. 1217, al. 1er). Quant au projet de loi de réforme de la responsabilité civile présenté par le Ministre de la justice le 13 mars 2017, qui englobe la responsabilité contractuelle, il considère « l’inexécution du contrat » ou « l’inexécution d’une obligation contractuelle », de manière générale (art. 1233 à 1234, dispositions liminaires ; art. 1250 à 1252, dispositions propres à la responsabilité contractuelle). Il en va de même de la proposition sénatoriale de loi (n° 678) portant réforme de la responsabilité civile déposée le 29 juillet 2020 (art. 1231, 1233, 1250) 182.

Le silence des textes ne constitue pourtant pas une condamnation de la distinction, d’autant moins que la substance des dispositions sur lesquelles elle a été fondée se retrouve dans le nouveau droit des contrats (art. 1197 succédant à l’art. 1137 pour l’obligation de moyens ; art. 1231-1 remplaçant l’art. 1147 pour l’obligation de résultat). Elle correspond à cette réalité incontestable que, selon les cas, le débiteur s’engage à plus ou à moins, que l’objet de l’obligation – la prestation – est pour lui plus ou moins contraignant. Elle est très implantée dans le raisonnement judiciaire et il est douteux que les juges soient prêts à l’abandonner 183. Mais il faut avoir conscience que sa portée n’est que relative.

48. Portée de la distinction. En pure logique, cette distinction a une portée absolument générale : elle constitue une summa divisio. Aucune obligation ne peut échapper à l’alternative selon laquelle le débiteur doit soit un résultat, soit seulement sa diligence.

Mais, sur le plan pratique, il ne s’agit que d’une subdivision des obligations de faire, car ce sont les seules pour lesquelles on ait vraiment à se demander si le créancier a droit ou non à un résultat. L’une ou l’autre réponse étant a priori concevables, on se prononcera suivant les circonstances : suivant la volonté des parties notamment, lorsqu’il s’agit d’un contrat.

Au contraire, l’obligation de donner et l’obligation de ne pas faire sont forcément des obligations de résultat : il est impensable que l’on soit simplement tenu de « faire son possible » pour transférer la propriété 184 ; il l’est, tout autant, que l’on soit tenu de « s’efforcer » seulement de ne pas faire telle ou telle chose. Dans ces deux cas, l’alternative « résultat ou moyens » ne se présente donc pas. Elle est, à l’avance, tranchée dans le premier sens : elle l’est, de par la nature même des choses.

C. Obligation monétaire, obligation en nature et dette de valeur

49. L’obligation monétaire. Plus récemment systématisée, cette classification a une grande importance dans la conjoncture économique et monétaire contemporaine 185.

L’obligation monétaire apparaît, de prime abord, comme une simple variété de l’obligation de donner : celle de transférer la propriété d’une certaine quantité de monnaie, c’est-à-dire d’une chose de genre. En réalité, elle offre des particularités très notables 186.

Économiquement, elle est soumise aux incidences de la dépréciation monétaire. Celle-ci profite au débiteur, à qui elle permet d’acquitter, en monnaie ayant un moindre pouvoir d’achat, une dette qu’il avait contractée en une monnaie plus forte. C’est le principe du nominalisme monétaire – énoncé, à propos du prêt, par l’article 1895 du Code civil et, depuis l’ordonnance du 10 février 2016, pour toute obligation monétaire, par l’article 1343, al. 1er, du Code civil 187 : un euro est un euro ; on a égard au mot, non à la réalité économique qu’il représente 188.

Juridiquement, l’obligation monétaire est, de toutes, celle dont l’exécution forcée est la plus simple et la plus sûre. Par la saisie des biens de son débiteur, et à la seule condition que celui-ci soit solvable, le créancier reçoit la prestation même qui lui était due : à savoir une somme d’argent. Il obtient une satisfaction directe, qui est fort souvent exclue pour le créancier d’une obligation en nature 189.

En outre, il arrive exceptionnellement que l’obligation monétaire ne constitue pas une obligation de donner, mais une obligation de faire, la somme d’argent étant transmise à une fin autre que d’en transférer la propriété ; par exemple, lorsqu’un mandataire reçoit un paiement au nom et pour le compte du mandant auquel il doit remettre la somme 190.

50. Les obligations en nature. Les obligations en nature se définissent, négativement, comme étant toutes celles dont l’objet n’est pas une somme d’argent. Par recoupement, elles comprennent donc : anciennement les obligations de donner soit un corps certain, soit une chose de genre autre que la monnaie ; toutes les obligations de faire ; toutes les obligations de ne pas faire.

Économiquement, elles ont pour caractère commun d’être insensibles aux variations monétaires. Une prestation déterminée est due. L’intérêt qu’elle présente pour le créancier ne s’amenuisera pas au fur et à mesure que la monnaie se dépréciera.

Juridiquement, cette catégorie n’est pas homogène. L’exécution forcée ne pose pas vraiment de problème pour l’obligation de donner. Elle se heurte à des limites pour l’obligation de faire et pour l’obligation de ne pas faire 191.

L’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription consacrait brièvement cette distinction par l’article 1147, al. 1er, selon lequel « L’obligation est monétaire quand elle porte sur une somme d’argent. Toute autre obligation est dite en nature ». Là encore, les autres projets ignoraient ces notions qui ne figurent pas dans les textes issus de l’ordonnance de 2016.

51. La notion particulière de dette de valeur. La dette de valeur – dont la doctrine française, sous l’inspiration du droit allemand, a dégagé encore plus récemment la notion 192 – peut être considérée comme une catégorie intermédiaire entre les deux précédentes. Très schématiquement, c’est une obligation qui, lors de son exécution, se traduit par le versement d’une somme d’argent. Mais le montant de la somme due, au lieu d’être fixé d’avance à un certain chiffre, l’est d’après une « valeur » réelle, elle-même appréciée au jour de l’échéance.

Un exemple s’en trouve dans l’obligation alimentaire. Le débiteur est tenu d’assurer la subsistance du créancier. Chaque terme de la pension variera donc suivant les besoins de celui-ci et, particulièrement, suivant le coût de la vie.

Plus caractéristiques encore sont les cas où la somme due dépend de ce que vaut, au jour du paiement, tel bien déterminé : ce qui est aujourd’hui fréquemment admis lorsqu’une valeur réelle – fournie par le créancier au débiteur, et que celui-ci est tenu de restituer à celui-là – a été incluse dans ce bien. Ainsi en est-il pour l’institution dite du rapport, qui suppose que, de son vivant, une personne a gratifié un de ses futurs héritiers. Lors du décès, celui-ci est en principe tenu de rapporter la donation à la succession – c’est-à-dire, schématiquement, de l’ajouter aux biens laissés par le défunt – de façon à rétablir l’égalité entre lui-même et ses cohéritiers (art. 843). Cela consiste à restituer une somme d’argent, non le bien reçu. Mais cette somme est elle-même égale à la valeur de ce bien, appréciée au jour du partage qui intervient entre les intéressés (art. 860).

Si l’on considère le mode d’exécution, la dette de valeur apparaît comme une obligation pécuniaire : en ceci, notamment, que l’exécution forcée en est particulièrement facile. Mais, si l’on considère la sécurité conférée au créancier, elle est beaucoup plus proche de l’obligation en nature : comme pour celle-ci, l’aléa de la dépréciation monétaire est exclu ; à travers la variabilité du montant nominal de la somme due, est obtenue la stabilité de la valeur réelle que représente cette somme. Les caractères juridiques sont ceux de l’obligation pécuniaire ; les caractères économiques sont ceux de l’obligation en nature 193.

Les nouvelles dispositions du Code civil issues de l’ordonnance du 10 février 2016 ne définissent pas la dette de valeur. Mais l’article 1343, al. 3, utilise la notion. Il dispose que « le débiteur d’une dette de valeur se libère par le versement de la somme d’argent résultant de sa liquidation ». C’est une disposition qui, telle quelle, n’est pas compréhensible, faute d’indication de ce que sont la dette de valeur et sa liquidation. Leurs définitions sont celles précédemment indiquées.

L’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription donnait au contraire une définition, assez compliquée, de l’« obligation de valeur » dont l’objet est de « fournir au créancier… un avantage économique variable selon les circonstances, qui lui garantit, dans le temps, une satisfaction appropriée, moyennant l’actualisation de son montant au jour de son exécution » (art. 1148). Il en retenait deux variétés : l’obligation de valeur monétaire, qui correspond à la dette de valeur précédemment décrite, et l’obligation de valeur en nature, très différente, dont l’objet est de pourvoir aux besoins d’une personne ou aux soins d’une chose, sauf à être convertie en obligation monétaire révisable. On ne trouvait pas pareille définition dans les autres projets.

Cette obligation très particulière – hybride, en quelque sorte – qu’est la dette de valeur fait apparaître le caractère parfois très nuancé des classifications fondées sur l’objet. Par-là, elle révèle que, pour prendre une vue concrète du régime d’une obligation déterminée, il est souvent nécessaire de combiner ces classifications : ce qui est aussi l’occasion d’en tenter une synthèse.

D. Combinaison et synthèse des classifications  fondées sur l’objet de l’obligation

52. Les trois éléments de rapprochement et d’opposition entre les diverses obligations. Si l’on veut préciser la situation économique et juridique d’un créancier, il faut répondre à trois questions : à quelles conditions le créancier pourra-t-il obtenir des dommages et intérêts en cas d’inexécution de l’obligation ? L’obligation dont il bénéficie est-elle sensible aux variations monétaires ? Cette obligation est-elle susceptible d’exécution forcée ?

Or, suivant que l’on tient compte de la réponse à telle ou telle de ces questions, les rapprochements qui s’opèrent entre les diverses obligations sont différents.

S’attache-t-on aux conditions du droit à dommages et intérêts ? Les obligations de donner – en admettant qu’elles existent–, y compris les pécuniaires, les dettes de valeur et les obligations de ne pas faire seront réunies dans un même groupe – celui des obligations de résultat – où le créancier est dispensé de prouver la faute du débiteur. Les obligations de faire seront les unes dans le groupe obligations de résultat, les autres dans le groupe obligations de moyens.

S’attache-t-on à la sensibilité aux variations monétaires ? L’obligation pécuniaire sera seule de son côté, comme y étant sensible. Toutes les autres – dettes de valeur et obligations en nature – y sont insensibles.

S’attache-t-on à la possibilité de l’exécution forcée ? Les obligations de donner, en nature ou pécuniaires, ainsi que les dettes de valeur, seront réunies, comme comportant sans restriction cette possibilité. Les obligations de faire et de ne pas faire ne la comportent qu’avec d’importantes limites.

53. Essai de synthèse. Si l’on veut tenter une classification aboutissant à des catégories vraiment homogènes – c’est-à-dire soumises, sur tous les points, à un même régime – cette classification sera quadripartite.

L’obligation pécuniaire est une obligation de résultat, sensible aux variations monétaires et susceptible d’exécution forcée.

L’obligation de donner (autre chose que de l’argent) et la dette de valeur sont des obligations de résultat, insensibles aux variations monétaires et susceptibles d’exécution forcée – réserve étant faite que la question ne se pose pas vraiment pour l’obligation de donner.

L’obligation de ne pas faire est une obligation de résultat, insensible aux variations monétaires et susceptible d’une exécution forcée limitée.

L’obligation de faire est tantôt une obligation de résultat, tantôt une obligation de moyens ; dans l’un et l’autre cas, elle est insensible aux variations monétaires et susceptible d’exécution forcée limitée.

Considéré comme simple objet de mémorisation, un tel tableau ne servirait certes à rien. Il ne sera pas inutile s’il permet de synthétiser les indications qui, sous les rubriques précédentes, demeuraient éparses et s’il permet, surtout, de se rendre compte de l’extrême diversité qu’offrent les obligations quand on les classe d’après leur objet.

La diversité que font apparaître les classifications fondées sur leur source n’est pas moindre.

§ 2. Les classifications fondées sur la source de l’obligation

54. La notion de source. On appelle source d’une obligation le fait qui lui donne naissance. Un emprunteur est tenu de rembourser le prêt qui lui a été consenti ; la source de son obligation est le contrat qu’il a conclu avec son prêteur. Un automobiliste est tenu d’indemniser le piéton qu’il a blessé ; la source de son obligation est l’accident qu’il a causé 194.

« Si l’on songe, écrit Carbonnier 195, que l’homme peut être obligé aussi bien pour avoir apposé sa signature au bas d’un papier que pour n’avoir pas, au volant de sa voiture, appuyé sur le frein, on se dit que les sources des obligations sont fort dissemblables et qu’une mise en ordre est utile ».

Elle est utile, mais elle n’est pas facile.

La question des sources de l’obligation est l’objet d’une intense activité doctrinale, pour partie liée à l’évolution du droit positif. Presque tous les auteurs complètent ou redressent, plus ou moins, les classifications dégagées par la doctrine moderne à partir des dispositions du Code civil 196. L’un d’entre eux propose au contraire de revenir à la classification du code qu’il juge pertinemment fondée sur une opposition entre les obligations volontaires et les obligations légales, elle-même déduite de la distinction des commutations volontaires et des commutations involontaires 197. Ces discussions ne s’éteindront pas avec la réforme.

La notion de source de l’obligation n’apparaissait pas clairement, ni dans les textes, ni dans le plan du code de 1804. Elle était simplement sous-jacente. Il en va différemment depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance du 10 février 2016. Le nouveau Titre III du Livre troisième du Code civil (Des différentes manières dont on acquiert la propriété) est intitulé « Des sources des obligations ». Il fait pendant aux nouveaux Titre IV « Du régime général des obligations » et Titre IV bis « De la preuve des obligations ». Ce titre s’ouvre par l’article 1100 qui dispose « Les obligations naissent d’actes juridiques, de faits juridiques ou de l’autorité seule de la loi. Elles peuvent naître de l’exécution volontaire ou de la promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui ». Le deuxième alinéa concerne le cas de transformation d’une obligation naturelle en obligation civile, dont l’examen relève de l’étude du rapport d’obligation 198.

La classification tripartite de l’article 1100 tient compte des critiques qui ont été adressées à celle qui ressortait implicitement du Code civil. Il faut donc revenir sur la classification du code de 1804, puis sur son appréciation, avant d’analyser celle des nouveaux articles 1100 à 1100-2.

A. Exposé de la classification qui ressortait du Code civil de 1804

55. « Les obligations conventionnelles ». Le Code de 1804 ne contenait pas de grande division où il soit traité des obligations à titre exclusif. Suivant un plan très contestable, la matière était réglementée au Livre III, intitulé : « Des différentes manières dont on acquiert la propriété ». Du moins l’était-elle sous deux titres :

Titre III. – Des contrats et des obligations conventionnelles en général (anc. art. 1101 à 1369)

Titre IV. – Des engagements qui se forment sans convention (anc. art. 1370 à 1386).

Sans être expressément énoncée, une classification bipartite était ainsi nettement suggérée. Les « obligations conventionnelles » sont celles qui sont nées d’un contrat. Celui-ci constitue – et, surtout, constituait à l’époque du Code – la source principale. L’assujettissement d’une personne à une autre, qui est le propre de toute obligation, résulte normalement de leurs volontés concordantes 199.

Pour cette raison, le Code traitait, au titre des contrats, non seulement des règles propres à ceux-ci, mais également de règles qui, en réalité, sont communes à toutes les obligations : effets et extinction notamment.

56. « Les engagements qui se forment sans convention » : la loi. Les engagements – mieux vaudrait dire les obligations – qui se forment sans convention sont loin d’être homogènes. On peut établir parmi eux une distinction principale et des distinctions secondaires 200.

La distinction principale ressortait de l’ancien article 1370, al. 2 : « 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 (al. 3) sont formés indépendamment de la volonté des intéressés. Le code en donnait comme exemples : ceux entre propriétaires voisins, ainsi que ceux des tuteurs et des autres administrateurs. Il y en a bien d’autres : citons seulement l’obligation alimentaire.

C’était une catégorie résiduelle, comprenant tout ce qui ne peut pas figurer ailleurs, et qui n’offrait, dès lors, aucune unité. C’est pourquoi il était d’usage de ne pas intégrer l’étude des obligations légales à celle de la théorie générale des obligations ; on en traitait avec chacune des institutions à propos desquelles elles sont édictées (obligations entre voisins à propos de la propriété ; obligation alimentaire à propos de la famille…).

57. « Les engagements qui se forment sans convention » (suite) : le fait personnel à celui qui se trouve obligé. Selon l’ancien article 1370, al. 4, les engagements qui naissent d’un fait personnel à celui qui se trouve obligé se fragmentent à leur tour. Ils comprennent ceux qui résultent des quasi-contrats, des délits, des quasi-délits.

Les quasi-contrats étaient définis à l’article 1371 : « faits purement volontaires de l’homme, dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers et quelquefois un engagement réciproque des parties ».

Illustrons cette formule, peu expressive en soi, par l’exemple de la gestion d’affaires, type même du quasi-contrat. Une personne s’occupe spontanément des intérêts d’une autre : ainsi, un immeuble menaçant ruine, un ami du propriétaire, qui est absent, le fait réparer. D’un côté, celui qui a agi – gérant d’affaires – est obligé de continuer la gestion qu’il a entreprise (anc. art. 1373). D’un autre côté, celui dans l’intérêt de qui cette gestion a eu lieu – maître de l’affaire – est tenu d’indemniser le gérant de ses dépenses, dans la mesure où celles-ci ont été utiles (anc. art. 1375) 201.

Les délits et quasi-délits n’étaient pas expressément définis. Par opposition au quasi-contrat, fait licite, ce sont des faits illicites qui entraînent une obligation à la charge de leur auteur lorsqu’ils ont été dommageables pour autrui : obligation de verser des dommages et intérêts à la victime du dommage (anc. art. 1382 s.).

Les deux termes se distinguaient en ce que le délit est intentionnel (on a voulu causer le dommage : blesser quelqu’un, par exemple), alors que le quasi-délit est non intentionnel (on a causé le dommage par imprudence ou négligence, cas ordinaire de l’accident).

B. Appréciation de la classification qui ressortait du Code civil de 1804

58. L’opposition entre le contrat et les autres sources : justification et complément. Les obligations contractuelles, du fait qu’elles ont été voulues par les parties, offrent une plasticité, une variété, qui les opposent irréductiblement à toutes les autres. Il était donc légitime d’établir, dès le principe, une classification bipartite, en en subdivisant ensuite le second terme, comme le faisait l’ancien article 1370, plutôt que de placer toutes les sources sur le même plan.

Tout au plus observera-t-on que la première catégorie était incomplète : elle devrait comprendre non seulement le contrat, mais l’ensemble des actes juridiques. Le premier n’est, en effet, qu’une espèce dans un genre, constitué par les seconds. Alors que le contrat est un accord de volontés, l’acte juridique se définit, de manière plus générale, comme étant tout acte accompli volontairement en vue de produire des effets de droit : ce qui inclut notamment les actes unilatéraux, c’est-à-dire ceux qui sont l’œuvre d’une seule volonté 202.

Sous la réserve que ce complément lui soit apporté, la classification de base est logique.

59. L’opposition entre l’autorité de la loi et le fait personnel : justification. La répartition des obligations non conventionnelles entre ces deux groupes a été plus fortement contestée. Lorsqu’un débiteur se trouve obligé, a dit notamment Planiol 203, cela ne peut être que soit parce qu’il l’a voulu, soit parce que la loi l’a décidé : il n’y a pas de moyen terme. Le contrat et la loi sont donc les seules sources possibles : la seconde englobe ce que le Code nomme quasi-contrat, délit et quasi-délit. Par exemple, c’est bien la loi qui dispose que l’auteur d’un délit est tenu de réparer le dommage qu’il a causé.

Cette critique prouve trop. En la poussant à l’extrême, on pourrait tout aussi bien prétendre que l’obligation contractuelle est elle-même légale ; car, si le contrat oblige, c’est parce que le législateur impose aux contractants le respect de leurs engagements. De la sorte, aucune classification ne serait plus nécessaire. Tout serait ramené à l’unité, mais à une unité parfaitement factice. L’équivoque tient, en effet, à ce que le mot « source » peut être entendu en deux sens.

S’agit-il de la source première ? Il est exact que c’est toujours la loi, puisqu’aucune obligation n’existerait si celle-ci ne l’admettait pas ; mais ce n’est alors qu’une constatation d’évidence, dépourvue de tout intérêt pratique.

S’agit-il de la source immédiate, du fait le plus proche qui donne naissance à l’obligation ? Des subdivisions deviennent justifiées. Tantôt l’individu est obligé parce qu’il a déployé telle activité (géré les affaires d’autrui, commis un délit) ; l’obligation procède bien de ce fait personnel, qui déclenche l’application de la loi. Tantôt l’individu est obligé sans avoir agi, mais seulement parce qu’il se trouve dans une situation déterminée : ainsi parce que, son père étant dans le besoin, il est débiteur de l’obligation alimentaire ; la loi apparaît bien alors comme la source immédiate et directe de l’obligation, sans que l’application en ait été déclenchée par une initiative quelconque de l’homme 204.

Opposer la loi au fait personnel était donc encore légitime. En revanche, le classement des faits personnels entre eux était plus discutable.

60. L’opposition entre délits et quasi-délits : critique. Qu’un dommage ait été causé intentionnellement ou non est important en droit pénal, où il s’agit de punir l’auteur : la peine sera naturellement plus sévère pour le meurtre que pour l’homicide involontaire. En droit civil, où il ne s’agit que d’indemniser la victime, la différence importe peu : l’obligation de réparer le dommage est la même dans les deux cas.

Aussi groupe-t-on aujourd’hui ceux-ci sous une même rubrique : la responsabilité civile, qui est indifféremment délictuelle ou quasi délictuelle 205.

61. La notion de quasi-contrat : critique. Pour le quasi-contrat, enfin, c’est la notion même qui en était contestée 206.

D’abord, le terme est inévitablement de nature à faire croire, par un rapprochement avec le contrat, que la ressemblance entre ces deux sources est essentielle, les différences accessoires. Or, c’est tout le contraire : le propre du contrat étant l’accord de volontés, que le quasi-contrat ne comporte pas, l’opposition est fondamentale 207. Elle l’est, d’ailleurs, tout autant, avec l’acte juridique en général, où l’auteur a toujours recherché un effet de droit, alors qu’ici il ne veut pas l’obligation, mais seulement le fait auquel la loi attache, d’autorité, cette conséquence.

En second lieu, la définition était partiellement fausse. Pris à la lettre, l’ancien article 1371 signifierait que l’auteur du fait volontaire, constitutif de quasi-contrat, est débiteur dans tous les cas et que, dans certains cas, il est à la fois créancier et débiteur 208. Cela est vrai pour la gestion d’affaires : le gérant est toujours obligé de continuer la gestion ; il a parfois droit à indemnisation. Mais le Code réglementait un second quasi-contrat : le paiement de l’indu (anc. art. 1376 s.). Une personne qui a payé une dette, dont elle n’était pas tenue envers celle qui a reçu ce paiement, a droit à répétition de l’indu, c’est-à-dire à restitution. Son acte est source d’obligation, non à sa charge, mais à son profit : ce qui contredit la formule de l’article 1371. Il aurait donc fallu, au moins, corriger la définition en disant : le quasi-contrat est un fait purement volontaire dont il résulte ou un droit au profit de son auteur, ou une obligation à sa charge, ou des obligations réciproques entre un tiers et lui.

Encore n’expliquerait-on pas ainsi les raisons pour lesquelles il y a là une source d’obligation : ce qui est sans doute la critique la plus profonde contre la notion de quasi-contrat, telle qu’elle était classiquement présentée. Les faits purement volontaires de l’homme sont innombrables. Ils ne créent pas tous d’obligation. Pourquoi certains ont-ils cet effet, les autres non ?

62. Raison pour laquelle le quasi-contrat est source d’obligation : la notion générale d’enrichissement sans cause (injustifié). La réponse à la question qui vient d’être posée est celle-ci : lorsqu’un fait purement volontaire est érigé en source d’obligation sous le nom de quasi-contrat, c’est afin d’éviter un enrichissement sans cause – c’est-à-dire, schématiquement, un enrichissement injustifié 209 – d’une personne aux dépens d’une autre 210. Si le bénéficiaire du paiement indu n’était pas tenu à restitution, il s’enrichirait injustement aux dépens de celui qui a payé. Si le maître de l’affaire n’était pas tenu, lorsque la gestion a été utile, d’indemniser le gérant de ses dépenses, il s’enrichirait injustement au détriment de celui-ci.

Mais alors, une fois cette justification dégagée, il n’y a plus de raison de se limiter aux deux quasi-contrats prévus par le Code civil. Il n’y a même plus de raison d’exiger un fait volontaire, puisque, dans les cas mêmes où un tel fait existe, ce n’est pas toujours son auteur qui se trouve obligé ; c’est parfois l’autre intéressé : celui qui a été enrichi. L’enrichissement sans cause peut devenir, sous des conditions à déterminer, une source générale d’obligation, en dehors des cas expressément réglementés et qui n’en sont, rationnellement, que des applications particulières. On verra que c’est effectivement ce qu’a décidé la jurisprudence avant que la réforme du droit des obligations ne consacre l’institution 211.

Compte tenu de cette dernière observation, il n’y a pas d’inconvénient à maintenir la terminologie « quasi-contrat », qui est traditionnelle et qu’emploie le Code civil. Du moins faut-il avoir bien présent à l’esprit que, contrairement à ce qu’énonçait l’article 1371, cette expression ne désigne pas toujours et nécessairement un fait volontaire de celui qui se trouve obligé.

63. Synthèse : opposition de l’acte et du fait juridique. À propos de ce que le Code appelle « les obligations conventionnelles », il a été indiqué que le contrat doit être englobé dans la catégorie plus large de l’acte juridique. Par opposition, l’ensemble des autres sources est très généralement désigné, aujourd’hui, sous la dénomination, également générique, de fait juridique 212.

Ainsi rectifiée par rapport à celle du Code de 1804, la classification repose, en dernière analyse, sur le rôle des volontés individuelles dans la genèse de l’obligation. Elle consiste, en effet, à opposer : d’une part, les obligations qui résultent de la volonté des particuliers ; d’autre part, celles qui naissent de la décision du législateur, indépendamment de cette volonté.

Encore cette formule reste-t-elle trop schématique. S’il est vrai, en effet, que les actes juridiques sont tous volontaires, certains faits juridiques le sont également : le délit et la gestion d’affaires, notamment 213. Mais, même dans ce cas, c’est seulement le fait accompli qui est voulu ; les conséquences qu’il produit – et, spécialement, les obligations qu’il engendre – ne le sont pas. Le véritable contraste entre les deux catégories de sources doit donc être exprimé de façon plus nuancée.

À la différence de celle qui peut occasionnellement se manifester dans le fait juridique, la volonté qui s’exprime toujours dans l’acte juridique domine et détermine la portée et les effets de cet acte. Cela reste vrai même si cette volonté n’a de pouvoir que dans les limites fixées par le droit objectif, c’est-à-dire la loi, telle qu’interprétée par la jurisprudence 214.

On définira donc l’acte juridique comme un acte volontaire, spécialement accompli, dans les conditions du droit objectif, en vue de produire des effets de droit dont la nature et la mesure sont elles-mêmes voulues 215. Au contraire, le fait juridique est un événement qui, volontaire ou non en soi, produit des effets de droit indépendants de la volonté des intéressés.

C’est cette summa divisio des sources que consacrent finalement les textes du code issus de la réforme du droit des obligations.

C. La classification des nouveaux articles 1100 à 1100-2 du Code civil

64. Consécration de la distinction de l’acte et du fait juridiques. Dans le nouveau droit des obligations issu de l’ordonnance du 10 février 2016, la notion de source de l’obligation apparaît clairement puisqu’elle fonde l’architecture des dispositions du Code civil. La loi indique d’abord quels sont les événements qui peuvent donner naissance au lien entre créancier et débiteur (art. 1100 à 1303-4 : Des sources des obligations), avant d’exposer la manière dont ce lien peut être aménagé, transmis ou éteint (art. 1304 à 1352-9 : Du régime général des obligations) et, enfin, la façon dont son existence peut être établie (art. 1353 à 1386-1 : De la preuve des obligations).

Dans la préparation de la réforme, l’énumération des sources, leur définition et leur articulation ont été l’objet d’importantes divergences qui traduisent essentiellement des conceptions différentes du rôle de la volonté individuelle dans la naissance de l’obligation.

Dans le prolongement des extrapolations tirées par la doctrine moderne du code de 1804, les premiers projets de réforme proposèrent de consacrer la distinction de l’acte et du fait juridiques comme summa divisio des sources des obligations. Ce fut d’abord le cas de l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription 216. Parmi les actes juridiques, le texte distingue ensuite (art. 1101-1), les actes juridiques conventionnels, unilatéraux et collectifs. Les deux derniers sont soumis, en principe, aux règles gouvernant les conventions. Quant aux faits juridiques, ils se partagent en quasi-contrats, pour ceux qui procurent à autrui un avantage auquel il n’a pas droit, et responsabilité civile, pour ceux qui causent sans droit un dommage à autrui (art. 1101-2).

Le projet gouvernemental de réforme du droit des contrats, dans sa version diffusée en 2008, consacrait également la distinction des actes juridiques et des faits juridiques (art. 1er), et opposait, parmi les premiers, l’acte juridique conventionnel à l’acte juridique unilatéral (art. 2). Là aussi, l’acte juridique obéit, « en tant que de raison », aux règles qui gouvernent les contrats. Les faits juridiques sont l’objet de la même distinction que dans l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription.

Mais il existe une autre doctrine très critique à l’égard de la distinction qu’elle considère comme relevant d’une conception dépassée et d’une assimilation imparfaite de doctrines étrangères 217. Elle a inspiré le projet de réforme du droit des contrats de l’Académie des sciences morales et politiques qui indiquait (art. 1er) pour sa part que les obligations naissent – outre de l’autorité seule de la loi, ce qu’admettent aussi les deux textes précédemment cités – des contrats, des délits, de l’avantage indûment reçu d’autrui ou de la gestion d’affaires. Les notions d’acte juridique et de fait juridique disparaissaient donc, de même que celle de quasi-contrat. Les différentes sources étaient énoncées directement, sans faire l’objet d’aucun regroupement.

Il en allait de même dans l’avant-projet gouvernemental de réforme du droit des obligations du 23 octobre 2013 qui ne contenait pas de texte énumérant les sources d’obligations, mais retenait le contrat (Sous-titre 1), la responsabilité civile – qu’il ne régit pas – (Sous-titre 2) et les autres sources d’obligations (Sous-titre 3) – où l’on trouve en tête un article 139 qui définit le quasi-contrat et en énumère les variétés : gestion d’affaire, paiement de l’indu et enrichissement injustifié 218.

Le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations diffusé en 2015 ne comportait pas non plus d’énumération des sources des obligations dont l’identification ne ressortait que du plan 219. Cette absence fut critiquée, notamment parce que l’intelligibilité et l’accessibilité du droit, objectifs majeurs de la réforme, nécessitent que chacun puisse savoir dans quel cas il peut être tenu d’une obligation 220. Finalement, le nouvel article 1100, al. 1er, du Code civil issu de l’ordonnance du 10 février 2016 dispose : « Les obligations naissent d’actes juridiques, de faits juridiques et de l’autorité seule de la loi ».

Le rapport au président de la République indique que ce texte et les deux suivants qui traitent respectivement des actes, puis des faits juridiques « répondent à une demande récurrente exprimée dans le cadre de la consultation publique » 221. On peut en effet penser que les futurs utilisateurs des règles régissant les obligations ont éprouvé une certaine gêne à ne pas avoir d’énumération claire des sources. Mais le choix de les énoncer à partir de la distinction des actes et des faits juridiques n’allait pas de soi, contrairement à ce que le rapport suggère.

Certes, les notions « sont bien connues en doctrine », mais on peut douter qu’elles le soient autant « en jurisprudence » et encore plus qu’elles « sont très usitées par les praticiens du droit ». Par ailleurs, reconnaître qu’« il peut exister des controverses quant à leurs définitions et contours exacts » est une concession bien mince aux difficultés de la matière. Le rapport tend d’ailleurs à minimiser la portée de « l’instauration de ces articles préliminaires » en indiquant que l’ordonnance « consacre ainsi des notions fondamentales du droit des obligations, et permet d’annoncer de façon pédagogique la structure du Titre III ». Il ne s’agit pas seulement de la forme du texte mais également du fond du droit et les notions en cause sont fort discutées.

Les articles 1100 à 1100-2 paraissent donc de nature à réactiver des controverses doctrinales, mais elles demeureront sans doute sans grande incidence sur la jurisprudence et sur la pratique 222.

Les textes ne définissent pas les obligations qui naissent de l’autorité seule de la loi. Manifestement, dans l’esprit des rédacteurs, ce sont les obligations légales qu’évoquait l’ancien article 1370 du Code civil et dont la grande variété empêche de les englober dans l’étude du droit des obligations 223. Elles sont en principe soumises aux règles générales du régime et de la preuve des obligations, sous réserve des dispositions qui peuvent y déroger (par exemple pour l’exécution des obligations alimentaires).

65. Définition des actes juridiques. Selon l’article 1100-1, « les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit ». La définition correspond à la conception doctrinale dominante, volontariste 224, qui était déjà consacrée, pour l’essentiel, par l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription 225. L’événement générateur de l’obligation est donc doublement caractérisé par son objet et par sa finalité. Il s’agit d’un comportement quelconque (écrit, parole, attitude…) spécialement destiné à exprimer une intention particulière. Il ne faut d’ailleurs pas se méprendre. Pour produire des effets, la volonté doit être extériorisée 226. Mais au fond, c’est bien elle qui compte, et pas son expression 227. Non pas d’ailleurs en tant que phénomène psychologique pur, mais telle qu’elle est modelée par le droit (par les règles de la capacité, des vices du consentement, par les délais de réflexion ou de rétractation…) 228.

Cette volonté doit être tendue vers un but particulier. Elle doit rechercher « un effet de droit », c’est-à-dire une modification quelconque de l’ordre juridique. Au premier chef, il s’agit de la création du lien entre un créancier et un débiteur puisque les actes juridiques sont présentés comme des sources d’obligations. Mais leur empire est beaucoup plus vaste puisque tout effet qu’accepte le système juridique peut être admis (par exemple, l’établissement d’un lien de filiation à la suite d’une reconnaissance d’enfant ou l’abandon volontaire d’une mitoyenneté). En réalité, les nouvelles dispositions du Code civil ne concernent que les actes juridiques du droit des obligations, mais pas seulement ceux qui créent des obligations ; également les manifestations de volonté ayant pour objet de les modifier, de les transmettre, de les éteindre (art. 1101, définissant le contrat). Quant aux actes juridiques du droit des biens, du droit des personnes ou de la famille, ils sont principalement soumis aux règles particulières qui les régissent, même si, au besoin, il est possible d’appliquer les règles des articles 1100 et suivants en cas de lacune, par exemple pour ce qui concerne les vices du consentement.

On a parfois reproché à la définition de l’article 1100-1 de ne pas suffisamment mettre en évidence le lien de causalité qui doit exister entre la volonté et l’effet de droit. L’ordre juridique est modifié parce que l’auteur de l’acte l’a voulu et dans la mesure seulement où il l’a voulu. La différence entre l’acte et le fait juridiques réside en effet dans le fait que les effets de droit se produisent conformément à la volonté de l’auteur de l’acte ou indépendamment de celle-ci 229.

La définition de l’article 1100-1 peut en effet paraître, à première vue, pas très bonne. Pour qu’il y ait un acte juridique, il ne suffit pas que son auteur ait recherché un effet de droit. Il faut évidemment que ce dernier se soit produit. Mais il n’y a finalement pas lieu de regretter la réserve de l’article 1100-1. Outre que l’on sait bien que l’acte efficace est celui qui produit l’effet recherché, cette prudence présente au moins deux intérêts. D’une part, elle évite que renaissent les discussions assez vaines sur le pouvoir autonome de la volonté individuelle et l’objection que celle-ci ne produit d’effet que dans la mesure où la loi l’autorise 230. D’autre part, elle permet de ne pas masquer que tous les effets des actes juridiques ne sont pas strictement volontaires, la loi, telle qu’interprétée par le juge, ajoutant assez souvent à ceux qui ont été spécialement recherchés par leur(s) auteur(s) 231.

66. Catégories des actes juridiques. La fin de l’alinéa 1er de l’article 1100-1 ajoute que les actes juridiques « peuvent être conventionnels ou unilatéraux ». Mais les nouveaux textes ne définissent ni la convention, ni l’acte unilatéral, dont on ne trouve d’ailleurs qu’une faible trace dans l’ensemble du droit des obligations réformé 232. Ce mutisme s’explique, peut-être, par le fait que, renseignés par les analyses développées à partir des textes du code de 1804, chacun sait de quoi il est question. L’ancien article 1101 caractérisait le contrat comme la convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres, donc comme une convention génératrice d’obligation. Le code de 1804 ne définissant pas la convention, la doctrine avait dû combler la lacune. Observant que convenir, c’est vouloir avec quelqu’un d’autre, elle avait conclu que la convention est un accord de volontés 233. À l’opposé, l’acte juridique unilatéral est donc l’acte d’une seule personne, la manifestation de volonté solitaire, comme l’est le testament, par exemple. Il ne fait aucun doute que c’est comme cela que les rédacteurs de l’ordonnance ont compris les conventions (dénomination plus simple que les « actes juridiques conventionnels ») et les actes juridiques unilatéraux.

Par leur laconisme, les nouveaux textes suscitent cependant des interrogations 234. D’abord, quant au contenu de la catégorie des conventions. Quels sont les accords de volonté destinés à produire des effets de droits relevant de cette qualification ? La question ne peut être résolue qu’en considérant la nouvelle définition du contrat (art. 1101) 235.

Ensuite, ils laissent planer le doute sur la portée exacte de la consécration de l’acte juridique unilatéral. En effet, si la production de certains effets de droit par l’effet de la volonté d’un seul, telle la renonciation à un droit ou la résiliation d’un contrat de bail (le congé), par exemple, n’a jamais vraiment suscité de difficultés, la possibilité qu’un acte unilatéral puisse donner naissance à des obligations a été l’objet de vives controverses 236. Puisque les articles 1100 et 1100-1 présentent l’acte juridique unilatéral comme une source d’obligations, force est d’admettre, à première vue, que la question est tranchée. Le rapport au président de la République le confirme : « L’article 1100-1… inclut l’engagement unilatéral de volonté, catégorie d’acte unilatéral créant, par la seule volonté de son auteur, une obligation à la charge de celui-ci » 237. Mais faute de traiter plus avant de l’engagement unilatéral de volonté, la question reste entière de savoir à quelles conditions, précisément, la manifestation de volonté solitaire suffit à obliger. Suffit-il, par transposition des règles du contrat, que l’auteur de l’acte soit capable, qu’il consente et que son engagement ait un contenu licite et certain ? C’est sans doute à ce résultat que la réforme, qui prescrit l’application, aux autres actes juridiques, du régime du contrat (art. 1100-1, al. 2), peut aboutir. Mais l’absence de saisie de la volonté de l’auteur de l’acte par celle d’un autre qui accepte son engagement pourrait imposer la réunion d’autres conditions 238. L’ordonnance ne l’exclut pas puisqu’elle ne prescrit l’application des règles du contrat qu’« en tant que de raison ». En réalité, la difficulté majeure consiste à caractériser la volonté de s’obliger de l’auteur de l’acte. À défaut, il ne saurait évidemment y avoir d’engagement unilatéral de volonté, mais les circonstances et les termes dans lesquels la volonté s’exprime rendent souvent sa portée douteuse 239.

Contrairement à ce que prétend le rapport au président de la République, la question n’est donc pas clairement réglée et le texte crée une insécurité juridique regrettable, l’auteur d’une proposition et les tiers ne sachant toujours pas quand elle est obligatoire. Il faudra du temps pour que la jurisprudence fixe les conditions précise de la reconnaissance d’un engagement unilatéral.

Contrairement à l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription (art. 1101-1, al. 3), le Code civil réformé n’évoque pas les actes juridiques collectifs, sans doute parce qu’il s’agit d’une forme très particulière qui échappe largement aux règles ordinaires des actes juridiques créateurs d’obligations. Mais il n’est pas inutile de les inclure dans une présentation générale, de même qu’une autre forme d’actes unilatéraux dont on ne sait pas si les rédacteurs de l’ordonnance ont eu l’intention de la régir : les actes unilatéraux collectifs 240.

67. Régime des actes juridiques. Pour ce qui concerne le régime des actes juridiques, l’article 1100-1, al. 2, dispose qu’« ils obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats ». Le texte n’est pas très bien rédigé et les deux alinéas ne sont pas bien articulés. La règle énoncée par l’alinéa 2 doit s’appliquer à tous les actes juridiques évoqués par l’alinéa 1er, parmi lesquels figurent les contrats. Or, ces derniers ne peuvent évidemment pas être soumis « en tant que de raison » – c’est-à-dire avec les adaptations nécessaires – seulement au régime du contrat. L’affirmation ne vaut donc que pour les actes juridiques autres que le contrat : actes juridiques unilatéraux, conventions ne constituant pas des contrats. Pour ces actes juridiques, il n’y a pas de régime spécifique. Le juge doit appliquer les règles conçues pour le contrat, avec les modifications imposées par le particularisme de l’acte.

En disposant ainsi, les rédacteurs de l’ordonnance, à la suite de ceux des projets qui traitaient déjà de cette source d’obligation 241, ont renoncé à élaborer un régime général qui aurait valu pour tous les actes juridiques, comme il s’en trouve dans certains systèmes étrangers 242. La difficulté, à laquelle s’étaient déjà heurtés les membres de la Commission de réforme du Code civil 243 est double. D’une part, il faut identifier les règles pertinentes qui sont susceptibles d’une telle généralité et qui concernent tous les actes juridiques du droit des obligations, du droit des personnes, du droit la famille… L’extrême diversité des actes complique leur découverte. D’autre part, une fois constitué, ce régime général vide pour une large part de sa substance la matière du contrat. Il ne lui laisse que quelques règles particulières qu’il faut ajouter à celles de l’acte juridique pour obtenir le régime complet, ce qui rend mal aisée l’application du droit 244.

Il y a longtemps que la doctrine conclut que le droit français ne gagnerait rien à l’élaboration d’une « théorie générale de l’acte juridique » 245, d’autant qu’il est sans doute plus efficace d’énoncer à propos de sa variété la plus importante – le contrat – les règles valant en principe pour toute la catégorie. Comme les membres de la commission de réforme du Code civil, les rédacteurs de l’ordonnance ont donc finalement opté pour un droit commun des contrats, et non pour cette « théorie générale de l’acte juridique » qui aurait en outre rompu brutalement avec la tradition 246.

En deçà de l’acte juridique, le contrat reste la principale source volontaire d’obligation 247, comme l’est la responsabilité civile pour les sources involontaires, ce qui peut faire apparaître l’annonce de l’article 1100 trompeuse 248. Au fond, les actes juridiques unilatéraux et multilatéraux restent largement méconnus et leurs régimes dépendent d’une transposition incertaine des principes du contrat 249.

68. Les faits juridiques. Selon l’article 1100-2, « Les faits juridiques sont des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit ». Il s’agit d’une définition somme toute classique qui englobe des comportements humains (un vol, l’occupation d’un terrain…) et des faits de la nature (la mort, une tornade…) qui produisent des effets de droit qui n’ont pas été recherchés par la personne qui les subit. Peu importe que le comportement en question soit volontaire (meurtre) ou non (blessures involontaires), licite (quasi-contrat) ou illicite (responsabilité) 250.

Pour courante qu’elle soit, la définition est assez approximative en raison du caractère trop englobant et se recoupant partiellement des notions d’agissements et d’événements. Certains comportements humains, telles des manifestations, des émeutes… peuvent être qualifiés d’événements 251. Surtout, si l’on admet qu’une manifestation de volonté est un agissement, les faits juridiques absorbent les actes juridiques, ce qui est pour le moins paradoxal 252.

Les faits juridiques créateurs d’obligations – ceux qui en sont des sources – sont délimités par une formule alambiquée : « les obligations qui naissent d’un fait juridique sont régies, selon le cas, par le sous-titre relatif à la responsabilité extracontractuelle ou le sous-titre relatif aux autres sources d’obligations ». Compte tenu du contenu de la division, il eut mieux valu dire : « les obligations naissent d’un fait générateur de responsabilité extracontractuelle ou d’un quasi-contrat ». Dans le sous-titre « la responsabilité extracontractuelle » (art. 1240 à 1245-7), le code réformé indique quels sont les événements donnant naissance à l’obligation de réparer (fait personnel, fait des choses, fait d’autrui, responsabilité du fait des produits défectueux). Quant au sous-titre « Autres sources d’obligations » (art. 1300 à 1303-4), il s’ouvre par l’article 1300 qui définit de manière générale les quasi-contrats et indique que ceux régis par le sous-titre sont la gestion d’affaires, le paiement de l’indu et l’enrichissement injustifié. Le code réformé ne reconnaît donc comme autres sources des obligations que les quasi-contrats.

La présentation des faits juridiques n’est donc pas bonne et elle suscite des difficultés. L’annonce de l’article 1100-2 et l’intitulé du Sous-titre III du titre III laissent croire qu’il y a plusieurs sources d’obligations autres que la responsabilité extracontractuelle, ce qui n’est pas le cas. Du moins actuellement, parce que les autres sources d’obligations constituent une catégorie ouverte qui pourrait accueillir de nouveaux « agissements » ou « événements » auxquels la loi attacherait des effets de droit mais on ne voit pas pour l’instant lesquels.

L’article 1300 suggère qu’il peut y avoir des quasi-contrats autres que ceux régis par les dispositions du Code civil. Mais à quelles conditions un fait purement volontaire de l’homme, autre que ceux spécialement régis par le code, peut-il engager celui qui en profite sans y avoir droit et, parfois, obliger son auteur envers autrui ? Est-ce le cas, par exemple, des promesses de gain faits par les organisateurs de loteries publicitaires ? Les nouveaux textes n’apportent pas de réponse certaine à des incertitudes graves qui régnaient déjà dans le droit antérieur 253.

La prévisibilité et la sécurité affichées comme des objectifs essentiels de la réforme ne sont donc pas pleinement atteintes pour ce qui concerne les sources des obligations, ce qui est tout à fait regrettable compte tenu du caractère crucial de la question.

Section 2

L’évolution du droit des obligations

69. L’importance du droit des obligations. Le droit des obligations a une triple importance : pratique, théorique et sociale.

L’importance pratique de la matière est évidente. La théorie des obligations est la mise en œuvre juridique des rapports économiques entre les hommes : des échanges de richesses et de services qui sont nécessaires à leur existence 254. C’est pourquoi, quantitativement, les règles des obligations sont, de beaucoup, celles dont l’application est la plus fréquente.

Un individu peut échapper, durant toute son existence, à l’application des règles du mariage, de l’adoption, de la tutelle. Celles mêmes de la filiation ne posent pas de problème pour la majorité d’entre nous. Mais la vie – la vie la plus banale et la plus quotidienne – est tissée de contrats : travailler pour autrui ou faire travailler autrui pour soi ; acheter ou louer sa maison ; acheter vêtements ou nourriture… Avec une solennité très xixe siècle, Sully-Prudhomme disait : « Au monde où nous sommes, nul ne peut se vanter de se passer des hommes ». Traduction juridique : nul ne peut se vanter d’échapper au contrat. Le propos vaut plus encore dans une économie en voie de dérégulation où la libre concurrence est conçue comme le vecteur privilégié de la liberté individuelle et le moteur du progrès économique et social.

L’importance sociale du contrat s’accroît encore avec le développement de nouvelles formes de l’économie, d’importance cependant très diverse : l’économie sociale ou solidaire qui, bien que non négligeable, ne représente pas une partie très importante des échanges et de la richesse, contrairement à l’économie numérique dont la place ne cesse de croître 255.

Il faut encore compter avec les autres sources des obligations, en particulier la responsabilité civile : les procès relatifs aux divers accidents encombrent, à eux seuls, le rôle des tribunaux. Il faut bien de la prudence pour n’en jamais causer, bien de la chance pour n’en jamais subir. L’importance de la responsabilité est d’autant plus grande que les conditions auxquelles l’indemnisation est subordonnée ont été assouplies et que de plus en plus de dommages sont pris en charge 256.

Sur le plan de la théorie juridique, c’est à propos des obligations qu’ont été forgés des notions essentielles et des principes fondamentaux du droit : ceux qui ont une portée générale et qu’il est nécessaire de connaître pour comprendre les autres matières.

Ces principes ne dominent pas seulement tout le droit civil, mais aussi l’ensemble du droit privé et, particulièrement, le droit commercial – droit des affaires – qui se traduit par la conclusion constante de contrats 257. Qui connaît les obligations peut comprendre le droit commercial. Celui-ci resterait totalement hermétique à qui prétendrait suivre l’ordre inverse.

En droit public enfin, ni les contrats administratifs ni la responsabilité de la puissance publique ne sont certes régis de la même manière que les contrats ou la responsabilité entre particuliers. Mais les différences ne peuvent justement ressortir que d’une comparaison. En outre, l’administration emploie pour son action des procédés qui se rapprochent de plus en plus du droit privé ou qui l’associent à des acteurs du secteur privé, ce qui accroît l’intérêt du droit des obligations 258 et qui oblige à réexaminer la théorie générale du contrat administratif 259.

On peut être « commercialiste » ou « publiciste » sans connaître tout le droit civil. Aucun juriste, quelle que soit sa spécialité, ne peut ignorer le droit des obligations 260.

Et sans doute est-il bon de le faire apprendre aussi aux économistes. S’agissant, on l’a dit, de la mise en forme juridique des rapports économiques, c’est le domaine où se produisent, entre les deux disciplines, les actions et réactions les plus sensibles. La manière, notamment, dont les contrats sont réglementés n’est jamais dépourvue d’incidences économiques 261. Modifier cette réglementation constitue donc l’un des moyens possibles de telle ou telle politique économique. L’attractivité du droit français est même devenue une antienne des projets de réforme 262.

Par cette constatation, on passe au troisième plan où doit être relevée l’importance de notre matière : le plan social.

Partout et toujours, le droit des obligations dépend, tout à la fois, et d’une certaine situation de fait et d’un certain idéal. Il est un reflet du régime et des institutions politiques, des mœurs et de la morale dominantes, des structures et de la politique économiques. Il traduit une certaine philosophie de la vie sociale.

Ce dernier point est cependant moins évident que les deux précédents, l’importance sociale du droit des obligations ayant été un temps occultée par le prétendu universalisme de la matière.

70. La thèse de l’universalisme du droit des obligations. C’est un fait connu que les institutions du droit civil, considérées en général, traduisent une certaine forme de civilisation, une certaine conception de la vie en société, et qu’elles soient, en conséquence, très contingentes. On le constate, particulièrement, pour le droit de la famille : tantôt la loi prohibe le divorce, tantôt elle l’admet ; une époque consacre l’inégalité, une autre l’égalité, entre enfants naturels et enfants légitimes…

Au contraire, sous l’influence conjuguée de la philosophie du xviiie siècle, dominée par le culte de la Raison, puis, au xixe siècle, du scientisme, qui conduisait à penser qu’un système juridique est d’autant meilleur qu’il est plus scientifique, on a pu croire, un temps, à l’universalisme du droit des obligations. Ainsi Saleilles – fortement influencé par la codification allemande, dont les constructions techniques étaient précisément d’allure très scientifique –, écrivait-il que « dans toute œuvre législative, la matière des obligations constitue une partie presque essentiellement théorique et abstraite… Elle tend à se présenter dans les législations modernes comme l’expression idéale de la logique juridique » 263.

Partant de ces prémisses, on devait tout naturellement conclure à l’universalisme de ce droit, sur le double plan de la permanence dans le temps et de l’uniformité dans l’espace. L’influence romaine y est restée particulièrement forte. Inspirées des mêmes principes, les législations actuelles n’y sont séparées que par des divergences de détail.

Comment s’en étonner ? Pour décrire les règles des obligations, dit encore Saleilles, « il semble qu’il suffise de raisonner juste et d’être logique ». En tout temps et en tout lieu, un même raisonnement est exact ou faux. La science n’a pas de patrie. Scientifique, le droit des obligations ne saurait davantage en avoir.

71. Inexactitude de la thèse de l’universalisme du droit des obligations. La thèse de l’universalisme du droit des obligations est doublement fausse.

Historiquement, les ressemblances que l’on peut trouver entre le droit romain et le droit actuel sont surtout de forme. Ce que le Code civil de 1804 a en partie repris, ce sont les catégories, les classifications, la terminologie, les cadres de raisonnement – bref, la technique – de Rome. Sur le fond, les différences sont, au contraire, nombreuses ; et la plupart d’entre elles traduisent une opposition d’esprit 264. Pour en prendre un seul exemple, mais très significatif, les Romains ont connu un droit formaliste où, au moins en règle générale, l’on n’était engagé que par l’accomplissement de rites extérieurs. Nous avons un droit consensuel, où l’on est tenu par cela seul que l’on a donné son consentement 265.

La prétendue uniformité du droit des obligations dans l’espace n’est pas plus exacte. Il est évident, par exemple, qu’un État collectiviste ne saurait avoir le même droit des contrats qu’un État libéral 266. Même entre des pays adhérant au même type d’économie des différences sensibles subsistent. À tel point que celles existant entre les droits des États membres de l’Union européenne sont souvent ressenties comme un obstacle à la réalisation du marché unique 267. Le droit des contrats est également retenu parmi les facteurs susceptibles de favoriser ou d’entraver le développement économique d’une zone géographique 268. Le droit comparé occupe d’ailleurs une place de plus en plus importante dans les recherches théoriques 269, dans l’élaboration des projets de réforme internes, voire dans l’inspiration de certaines solutions jurisprudentielles.

72. La contingence du droit des obligations. La variation du droit des obligations dans le temps et dans l’espace ne saurait étonner. L’idée qu’une matière juridique, quelle qu’elle soit, pourrait être construite par le seul raisonnement et la logique pure est proprement inconcevable. Pour y croire, il a fallu l’optimisme naïf et l’aptitude aux illusions d’un siècle que, de façon excessive peut-être, mais non sans une parcelle de vérité, un polémiste célèbre a qualifié « stupide » 270.

Certes, le raisonnement est nécessaire au juriste. Il l’est en matière d’obligations – terre d’élection de la discussion juridique – plus qu’ailleurs. Mais il ne constitue jamais qu’un moyen, non une fin. On n’édicte pas une règle parce qu’elle est logique ; on l’édicte parce qu’elle est socialement utile. Le droit – celui des obligations comme tout autre – décrit et organise les rapports entre les hommes. Il ne dit pas, par lui-même, ce que doivent être ces rapports. Il ne fait que traduire un idéal et une philosophie dans des règles techniques et les réaliser par elles. Or, il n’y a pas d’idéal et de philosophie qui soient partout et toujours identiques. Simples moyens, les règles juridiques sont ce que l’on veut qu’elles soient : ce que l’on veut que soient et les rapports entre les hommes et les rapports de ceux-ci avec la société 271.

Cette analyse est devenue évidente, et il est donc acquis depuis assez longtemps que le droit des obligations se transforme sous l’influence conjuguée de multiples données qui en constituent les facteurs d’évolution.

En revanche, la transformation qui affecte les modes de création du droit des obligations, est un phénomène plus récemment mis en lumière 272.

La matière ayant fait l’objet d’une réforme d’ampleur par l’ordonnance du 10 février 2016, ce texte doit être présenté avant d’analyser les différentes questions du droit des obligations.

§ 1. Les facteurs d’évolution du droit des obligations

Dans une série d’ouvrages, parfois un peu systématiques, le doyen Ripert a démontré que le droit des obligations évolue sous l’influence de trois facteurs : moral, économique et politique 273.

Ce constat reste valable, sauf à préciser que le contenu de chacun de ces facteurs s’est lui-même transformé, que leur importance relative évolue, et à ajouter quelques éléments de conclusion.

A. Le facteur moral

73. L’influence de ce facteur : contrat, quasi-contrats et responsabilité civile. La morale imprègne toutes les sources d’obligations.

En matière contractuelle, l’obligation qui pèse sur tout débiteur d’exécuter le contrat, n’est que la traduction du devoir moral de respecter la parole donnée 274. En dehors de ce devoir primordial – et parfois, d’ailleurs, pour en limiter la portée, d’autres sont pris en considération.

La réglementation des vices du consentement – particulièrement du dol et de la violence – traduit l’exigence d’une certaine loyauté dans la négociation du contrat. Il n’y a plus devoir ni moral, ni juridique, de respecter une parole qui a été malhonnêtement « extorquée » (cf. art. 1130 ; anc. art. 1109) 275. La réglementation de la protection de la personne – les incapacités – assure la sauvegarde des intérêts du contractant le plus faible contre les abus possibles du plus fort : exigence morale. Parce qu’elle est inconsciente ou inexpérimentée, la personne protégée est déliée du devoir, qui pèse sur tout autre individu, de tenir ses engagements 276. Le respect, imposé aux particuliers, de l’ordre public et des bonnes mœurs limite la liberté contractuelle (art. 6). Pas plus en morale qu’en droit, la parole donnée ne saurait engager lorsqu’elle l’a été contre les intérêts généraux de la société ou contre la morale elle-même… 277.

S’agissant des quasi-contrats, la moins mauvaise explication des obligations qui découlent de la gestion d’affaires, du paiement de l’indu et de l’enrichissement injustifié se trouve dans la sanction du devoir moral de ne pas s’enrichir injustement aux dépens d’autrui 278.

En matière de responsabilité civile enfin, l’obligation juridique de réparer le dommage traduit le devoir moral de ne pas nuire à autrui. Le lien avec la morale est particulièrement net dans un système de responsabilité fondé sur la faute. Il se relâche si l’on admet que l’auteur d’un dommage peut être déclaré responsable sans que l’on s’interroge sur son comportement, ce à quoi correspondent les cas de responsabilité sans faute, que l’évolution contemporaine a multipliés 279.

À moins que ce type de responsabilité ne s’inspire d’une autre morale, sociale – voire socialisante – fondée sur l’idée de solidarité du groupe 280.

74. Particularisme du facteur moral : la morale chrétienne. Ripert a démontré que contrairement à ce que pensaient les classiques, la morale qui innerve le droit des obligations ne se réduit pas à faire régner la justice entre les hommes 281. Le seul idéal de justice est beaucoup trop général, le contenu en est beaucoup trop vague, pour qu’il ait pu véritablement inspirer le détail des législations positives. En matière d’obligations comme ailleurs, la morale sur laquelle le droit est fondé ne peut être qu’une morale particulière, au moins en quelque mesure. Dans les sociétés occidentales, c’est la morale chrétienne.

Seul, ce « particularisme » du facteur moral permet d’expliquer certaines des variations qu’a connues le droit des obligations. Le passage, déjà signalé 282, du formalisme au consensualisme est un apport décisif du christianisme. Tenir la parole donnée sans forme n’est pas une idée « naturelle » à l’homme, mais le fruit d’une morale nouvelle. L’est aussi l’assouplissement du lien obligatoire, dont il faut d’ailleurs convenir qu’il n’a été que très progressivement réalisé 283.

À côté du respect de la parole donnée, il est d’autres préceptes moraux : tel celui qui commande d’observer la justice commutative. Mais sur ce point, l’imprégnation chrétienne du droit du Code civil – droit laïcisé – est moins forte que ne l’avait été celle de l’Ancien droit : notamment, en ce que le domaine de la nullité pour lésion y est beaucoup plus limité 284. Ce sont les conceptions économiques de la fin du xviiie et du début du xixe siècle qui l’ont emporté sur les exigences de la morale.

75. Transformation du facteur moral ; les bonnes mœurs. Malgré le déclin – relatif – de l’influence de la morale chrétienne, ces principes continuent d’inspirer le droit des obligations, en tant que cette religion constitue, aujourd’hui encore, une tradition sociale. Mais leur portée se transforme au contact des réalités modernes. Ainsi la jurisprudence, désormais au fait des dangers de l’inégalité des contractants, se montre-t-elle plus soucieuse du respect de l’équilibre voulu par les parties, en veillant notamment à ce que l’une d’elles ne soit pas privée, par des moyens détournés, de l’utilité qu’elle pouvait légitimement attendre du contrat 285.

La réforme du droit des contrats réalisée par l’ordonnance du 10 février 2016 comporte en apparence une importante évolution du facteur moral, pour ne pas dire une rupture 286. Les nouveaux articles 1102, al. 2, et 1162 reprennent la traditionnelle limitation de la liberté contractuelle par l’ordre public 287. Mais aucun ne reproduit l’interdiction de déroger aux bonnes mœurs qui constituent le réceptacle classique de la morale. Le rapport au président de la République indique pourquoi : « Cette notion apparaît en effet désuète au regard de l’évolution de la société, et 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 » 288. La notion semble dépassée parce que les bonnes mœurs intéressent essentiellement la morale sexuelle et qu’il s’agit, selon la pensée dominante, d’affaires privées dont la loi ne doit pas se préoccuper. La jurisprudence a effectivement fini par reconnaître la validité de toutes les conventions qui ont pour objet d’instaurer, de continuer des relations sexuelles hors mariage, voire adultères, même celles qui sont pratiquement destinées à les rétribuer 289.

Cela ne signifie pas pour autant que les bonnes mœurs n’intéressent plus le droit des contrats. L’ordonnance n’a pas abrogé l’article 6 du Code civil qui interdit de déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs. En outre, selon une analyse devenue classique, ces dernières ne constituent au fond qu’une partie de l’ordre public 290. Enfin, le contenu des bonnes mœurs est évolutif. S’il s’est effectivement transformé et réduit sous l’évolution des habitudes de vie – les mœurs, tout court –, il ne s’est pas complètement vidé. Il reste quelque chose des interdits majeurs, des tabous qu’une société ne peut pas ignorer au risque de se perdre 291.

76. Transformation du facteur moral (suite). La bonne foi. Surtout, cette morale traditionnelle se trouve désormais concurrencée par une sorte de morale laïque du contrat, qui fait écho, en cette matière, à la recherche contemporaine d’une moralisation de l’ensemble des rapports sociaux, laquelle se manifeste notamment dans la vie publique, dans les relations d’affaires 292…

Son expression la plus nette se trouve dans les développements de la bonne foi qui oblige les parties, non seulement à agir avec loyauté, mais également, parfois, à collaborer en vue de la réalisation de l’objet du contrat 293. Ce dont certains auteurs vont même jusqu’à déduire des principes d’égalité et de fraternité contractuelles 294.

Il y a sans doute plus d’inconvénients que d’avantages à fonder des règles de droit sur ce qui doit rester des préceptes moraux. On peut effectivement souhaiter que les hommes soient plus fraternels. Mais cela relève exclusivement de leur édification morale, étant observé que si la concorde régnait effectivement le besoin de droit même disparaîtrait 295. Quant à leur imposer juridiquement d’être meilleurs, cela ne correspond ni à la nature du contrat, ni aux impératifs de l’ordre juridique. Sauf exception, le contrat reste un instrument de conciliation d’intérêts antagonistes, et s’il est nécessaire d’y faire régner une certaine loyauté, on ne saurait aller jusqu’à exiger qu’un contractant ignore ses propres intérêts au profit de ceux de l’autre. En outre, les principes d’égalité, ou de fraternité constituent, par hypothèse, des directives vagues, dont la mise en œuvre ne peut qu’être abandonnée au juge, et dont le contenu concret ne se révélera donc qu’après coup, non sans risque d’arbitraire et au détriment de la sécurité des contractants 296.

À ce premier courant se rattachent également des exigences nouvelles que d’autres croient pouvoir discerner dans le droit moderne des contrats : particulièrement, la transparence et la proportionnalité, inspirées de disciplines juridiques plus jeunes (le droit de la concurrence, notamment) et d’idées dans l’air du temps 297.

Il est certain que l’on trouve, dans le droit contemporain, des textes et des décisions qui se rattachent aux idées de transparence ou de proportionnalité. Longtemps, on a pu considérer que les principes que l’on prétendait en déduire reposaient sur une accentuation et une généralisation de ce qui demeurait des solutions ponctuelles ou des règles valant seulement pour une catégorie de contrats 298. Ce n’est plus vrai s’agissant de la proportionnalité qui se répand dans le droit des contrats en même temps que la soumission de ceux-ci aux droits de l’Homme et aux libertés fondamentales 299.

Les réformateurs du droit des contrats ont été sensibles à ces analyses. Certes, leur priorité a été d’énoncer des règles simples, aisément compréhensibles et au fond efficaces économiquement, susceptibles de rendre le droit français des contrats plus attractif. Mais le rapport au président de la République précise que « renforcer l’attractivité de notre droit n’implique pas pour autant de renoncer à des solutions équilibrées, protectrices des parties, mais aussi efficaces et adaptées aux évolutions de l’économie de marché… Ainsi, conformément aux 1° et 2° de l’article 8 de la loi d’habilitation, l’ordonnance propose des solutions propres à assurer un équilibre des droits et devoirs entre les parties ». Parmi les mesures illustratives, le rapport cite la consécration du principe de la bonne foi au côté de la liberté contractuelle et de la force obligatoire du contrat, la sanction de l’abus de dépendance économique et la prohibition des clauses abusives dans les contrats d’adhésion 300. Les solidaristes reconnaissent eux-mêmes une trace de leur doctrine dans ces institutions.

Néanmoins, comme pour toutes les interprétations axiologiques, il faut être prudent. Les valeurs qui sous-tendent de nombreux textes peuvent être sujettes à discussion 301. Mais il est certain que, si ce n’est par rapport au droit positif immédiatement antérieur, du moins par rapport au code de 1804, la considération du comportement des contractants, celle des liens qui se nouent entre eux (la confiance, la dépendance…) progresse.

Il faut ajouter que cette orientation a conduit dans certains cas le législateur à rompre avec la tradition et à consacrer des mécanismes jusqu’ici inconnus, empruntant parfois à la proportionnalité, telle l’exclusion de l’exécution forcée en nature en cas de disproportion manifeste entre son coût pour le débiteur et son intérêt pour le créancier (art. 1221) 302. Comme la Cour de cassation se montre elle-même favorable à ce type de contrôle 303, il pourrait bien transformer en profondeur le droit français des contrats en reconnaissant au juge un important pouvoir dans l’application souple des principes qui ne garantit pas parfaitement la prévisibilité des solutions et la sécurité juridique 304.

77. Transformation du facteur moral (fin). Les droits fondamentaux. Le respect des droits fondamentaux apparaît aussi comme une forme nouvelle, ou un substitut de la morale, qui consiste à préserver, dans les échanges économiques, ce qui fait la dignité de l’homme. Désormais, la non-discrimination 305, le droit à un procès équitable, le droit au respect de la vie privée et familiale, le droit au respect des biens, la liberté d’association… 306… irriguent le droit des obligations, particulièrement le droit des contrats, pour partie sous l’influence du droit européen et de la jurisprudence européenne des droits de l’Homme 307.

En raison de leur nature, le principe même du respect des droits fondamentaux par les contractants ne souffre pas de discussion. La difficulté est de savoir ce qu’ils impliquent précisément et dans quelle mesure il peut, exceptionnellement, y être porté atteinte pour la sauvegarde d’autres intérêts. Elle est aussi d’éviter que leur irruption dans la matière contractuelle ait pour conséquence de perturber l’organisation de l’échange entre les contractants et de compromettre la réalisation de l’objectif qu’ils poursuivent 308.

Le projet de réforme du droit des obligations et de la prescription n’abordait pas directement ces questions. En revanche, l’article 4, al. 2, de celui de l’Académie des sciences morales et politiques disposait qu’on ne peut porter atteinte aux libertés et aux droits fondamentaux que dans la mesure indispensable à la protection d’un intérêt sérieux et légitime. Le projet gouvernemental de réforme du droit des obligations d’octobre 2013 n’autorisait l’atteinte que si elle est indispensable à la protection d’intérêts légitimes et proportionnée au but recherché. Bien que l’opportunité de la règle fût très discutée, elle figurait encore, avec ce libellé dans le projet d’ordonnance (art. 1102, al. 2).

Finalement, les critiques tenants, notamment, à l’incertitude pesant sur les droits et libertés concernés, sur la définition de l’intérêt sérieux et légitime pouvant les limiter, sur l’appréciation de la nécessité de cette limitation et sa proportionnalité avec le but recherché l’ont emporté. Les nouveaux textes du Code civil ne comportent pas de référence aux droits et libertés fondamentaux 309. Selon ceux qui ont travaillé à la rédaction des textes, « il appartiendra donc à la jurisprudence de (les) déduire de la notion d’ordre public pour en assurer la protection face à la liberté contractuelle » 310. Compte tenu de la structure et des sources du droit français contemporain, l’absence, dans le Code civil réformé, de texte visant les droits fondamentaux 311, ne devrait provoquer aucun repli de leur protection qui est organisée pour l’essentiel par des sources supra-législatives. Ainsi, en se fondant sur l’ancien article 1134, sur le principe de la liberté du travail et de la liberté d’entreprendre, la Cour de cassation a-t-elle jugé « qu’une stipulation contractuelle [en l’occurrence une clause de non sollicitation de salariés conclus entre plusieurs entreprises] qui porte atteinte aux dits principes n’est licite que si elle est proportionnée aux intérêts légitimes à protéger compte tenu de l’objet du contrat » 312. D’ailleurs, les orientations les plus récentes de la Cour de cassation quant à son rôle et aux instruments de son contrôle 313 laissent même craindre que la protection des libertés et des droits fondamentaux, mise en œuvre grâce au contrôle de proportionnalité ne déstabilisent le droit des obligations pourtant nouvellement réformé par la loi.

L’éthique de la responsabilité connaît aussi de profondes mutations, dues, en particulier, à l’apparition de dommages de grande ampleur, souvent liés aux progrès scientifiques et techniques, et à celle de risques incertains, en l’état des connaissances 314. Initialement tourné vers la sanction des coupables, le droit de la responsabilité est aujourd’hui soucieux, avant tout, de la réparation du dommage subi par les victimes.

Du côté de l’auteur du dommage, la responsabilité paraît devoir être fondée, autant que sur la faute, sur la création d’un risque ou sur l’exercice d’un pouvoir ou d’une autorité. Du côté de la victime, s’affirme progressivement un droit à la sécurité qui se manifeste notamment en matière d’accidents de la circulation, de sécurité des produits, d’accidents médicaux…, qui altère les principes classiques de la responsabilité et appelle, plus précisément, des mécanismes spécifiques d’indemnisation fondés sur la solidarité nationale, voire, pour certains, des mécanismes de prévention qui ne relèvent pas, normalement, de la responsabilité 315.

À cette fonction d’indemnisation, s’ajoute deux autres fonctions, tout aussi classiques, mais qui prennent plus de relief : la prévention des dommages, notamment irréversibles, et la sanction des comportements illicites, particulièrement de ceux qui recherchent un profit 316.

B. Le facteur économique

78. Influence du facteur économique. Le droit des obligations ne saurait évidemment être le même dans un monde rural et dans une société industrielle ou post-industrielle, en un temps de prospérité et en période de récession 317, lorsque les acteurs autofinancent leurs opérations et lorsqu’ils ont massivement recours au crédit, dans une économie nationale et dans une économie mondialisée…

Les considérations économiques ne sont pas complètement étrangères à la responsabilité, où l’on invoque fréquemment – de manière souvent intuitive – la nécessité d’intégrer l’appréciation des coûts (et des distorsions éventuelles de concurrence qui peuvent en résulter) à la réflexion relative à l’adoption de tel ou tel régime d’indemnisation.

Mais c’est sur le droit des contrats que l’influence du facteur économique est particulièrement remarquable, en ce que ceux-ci ont pour fonction d’assurer les échanges de richesses et de services entre les hommes. Or, l’étude de ces échanges est l’un des objets mêmes de l’économie politique. À l’heure actuelle, deux formes nouvelles des échanges se développent qui, en raison de leur nature et de leur importance, exercent une influence variable sur le droit des contrats.

L’économie « collaborative », l’économie « sociale et solidaire » reposent en fait sur des accords entre particuliers ou entre des particuliers et des professionnels (généralement des intermédiaires, par la voie de plateformes numériques de mise en relation) destinés à organiser des échanges de biens ou de services sur un mode non capitaliste, fondé sur des principes d’utilité sociale et de solidarité ou sur le partage de biens, de services ou de connaissances. Ce domaine reste encore largement inexploré par la doctrine du contrat (sauf en droit social) 318. Mais il semble qu’au côté de quelques figures originales, tel l’échange de services ou la création et le partage de ressources en ligne, on y retrouve essentiellement les modèles traditionnels (le louage, l’échange, l’entreprise…) plus ou moins infléchis 319. Bien que non négligeable, son importance dans l’économie moderne demeure cependant réduite.

Il en va différemment de celle de l’« économie numérique » qui ne cesse de croître. Elle recouvre des domaines divers, tellement qu’il est difficile d’en donner une définition. En substance, elle regroupe un ensemble de professions et de secteurs d’activités ayant pour objet la conception, la fabrication, la vente, la mise à disposition, l’édition… des biens, contenus et services des technologies de l’information et de la communication (TIC) 320. Elle intéresse le droit des contrats de deux manières différentes. D’une part, elle procure aux contrats un nouvel objet sous la forme des contenus et des services numériques (les programmes informatiques, les bases de données, les informations, les vidéogrammes…). Ce contenu spécifique de fourniture des contenus et de services numériques n’entre pas toujours facilement dans le droit des contrats, particulièrement dans celui des contrats spéciaux. D’autre part, le numérique offre aux contrats une nouvelle forme. Au lieu d’être formés par un échange d’écrits, de paroles ou même par des comportements, un contrat peut être conclu sous la forme électronique, ce qui nécessite l’adaptation du droit des contrats, plutôt du droit commun cette fois 321. La forme ultime (pour l’instant) est constituée par les smart contacts ou « contrats informatisables » qui sont en réalité des programmes informatiques autonomes exécutant automatiquement des actions prédéfinies répondant à des conditions prédéterminées 322. A première vue, ce ne sont donc pas des contrats 323. Mais les actions considérées peuvent justement être la formation ou l’exécution de contrats (prêts, garanties, virements, création ou transmission d’actifs numériques…), ce qui en fait quand même des contrats pour lesquels le droit commun et le droit spécial doivent aussi être adaptés 324.

Cette partie du droit est donc aujourd’hui plus mobile que bien d’autres, parce que l’économie l’est elle-même ; et aussi parce que, s’agissant du droit des rapports pécuniaires et des affaires, la lutte des intérêts matériels, qui conduit à réclamer des réformes, y est particulièrement vive.

Le droit des obligations constitue également un terrain particulièrement propice au développement d’une nouvelle façon d’appréhender le droit, dans une perspective économique. La démarche est nettement moins habituelle en France qu’en Amérique du nord. Il y a bien quelques travaux de ce genre 325, mais la réflexion ne se développe pas vraiment.

79. Évolution générale. Une tendance générale se dessine quand même. Le Code civil de 1804 traduisait une conception libérale de l’ordre économique qui commandait, juridiquement, le principe de la liberté contractuelle : les hommes concluent les contrats qu’ils veulent, aux conditions qu’ils veulent. Cela reposait sur une double croyance : que la liberté est le meilleur moyen d’ajuster les intérêts particuliers par un jeu de concessions réciproques ; qu’elle est le meilleur moyen de satisfaire l’intérêt général, fait lui-même de la somme des intérêts particuliers.

Ce double automatisme était peut-être réel, à l’époque. Il a, en tout cas, cessé de l’être. L’expérience a montré qu’entre contractants de puissance économique inégale (salarié et employeur, particulier et grosse société, professionnel et consommateur, petit producteur et centrale d’achat…), le plus fort, si l’autorité publique n’intervient pas, dicte ses conditions au plus faible. Afin d’éviter des abus, on est donc enclin à édicter une réglementation impérative et protectrice : imposer, par exemple, au profit du salarié, le repos hebdomadaire, les congés payés ; interdire, autre exemple, au professionnel d’insérer des clauses abusives dans les contrats qu’il conclut avec les consommateurs.

L’expérience a également montré que, laissés à eux-mêmes, les hommes n’organisent pas nécessairement les échanges dans le sens le plus conforme au bien commun. Le libéralisme a alors fait place à une politique d’économie dirigée qui ne peut aller, elle non plus, sans une restriction de la liberté contractuelle.

Aujourd’hui, la protection des contractants faibles – ou réputés tels – reste une préoccupation majeure qui se manifeste notamment dans les relations entre les professionnels et les consommateurs, dans celles des professionnels entre eux également, lorsque l’un est dans la dépendance économique de l’autre et par des mesures destinées à permettre à certains contractants particulièrement endettés de faire face à leurs obligations 326.

En revanche, l’interventionnisme économique emprunte désormais une autre voie. Plutôt que de régir, plus ou moins directement, la production et les échanges, l’autorité publique veille principalement, par une sorte d’« interventionnisme libéral » 327 au libre jeu de la concurrence dont on pense qu’elle reste malgré tout le meilleur moyen d’assurer la plus grande prospérité pour le plus grand nombre 328.

80. Le facteur économique dans la réforme du droit des contrats. Dans la réforme du droit des contrats, le facteur économique a joué un rôle important, au point que le nouveau droit peut paraître asservi à l’économie 329. Du projet de loi d’habilitation à légiférer par ordonnance au projet de loi de ratification, en passant par le rapport au président de la République 330, tous les exposés des motifs ont insisté sur le handicap que constituerait, pour la France, dans l’économie mondialisée, un droit légiféré ancien des contrats, débordé par la jurisprudence, peu accessible et instable, et donc facteur d’insécurité pour les opérateurs économiques, notamment étrangers. La réforme a donc pour objet d’énoncer un droit des obligations sûr et attractif. Le renforcement de l’attractivité du droit français est censé assuré par l’accroissement de la sécurité juridique, dans la forme par l’énoncé simple et clair d’un régime complet du contrat, et, sur le fond, par la consécration de techniques issues de la pratique (cession de contrat, cession de dette…), par l’octroi aux parties de prérogatives nouvelles évitant de recourir au juge (résolution unilatérale du contrat par notification, réduction du prix…).

Même si leur nouveauté est parfois plus apparente que réelle et que leur nature d’instrument de l’intervention économique peut être discutée, on peut également ajouter, comme traduisant les préoccupations d’efficacité et d’attractivité : la consécration du devoir d’information, celle des interpellations interrogatoires, la révision du contrat dont l’exécution est devenue excessivement onéreuse, l’exclusion de l’exécution forcée d’un coût manifestement disproportionné… 331

On a justement relevé que cette exploitation du droit des contrats s’est faite sur des bases extrêmement fragiles, la réforme n’ayant été précédée d’aucune étude économique sérieuse et que les derniers arbitrages réalisés sur des questions essentielles (le domaine de l’élimination des clauses abusives, les conditions de la nullité pour abus de l’état de dépendance…) l’ont été sous l’influence du principal syndicat d’entrepreneurs 332.

Il faut relativiser l’importance des déclarations du gouvernement, destinées à convaincre de la nécessité de la réforme et du bien-fondé de son contenu, qui ne sont pas toujours suivies d’effet. L’attractivité du droit français se révèle même, à l’analyse, être un argument assez creux 333. En outre, les nouveaux textes sont parcourus par plusieurs tendances, dont d’autres nettement plus sociales 334. Mais l’importance réelle du droit des contrats pour l’organisation des échanges de biens et de services fait regretter l’absence de tout véritable débat sur les besoins réels et de toute réflexion préalable sur l’adaptation des nouvelles règles à des pans entiers de l’économie moderne : particulièrement, les contrats de l’économie numérique 335 – au demeurant très internationalisée –, dans une moindre mesure, ceux de l’économie sociale et solidaire et de l’économie collaborative, qui n’obéissent pas, ou du moins pas toujours ou pas uniquement, aux lois du marché.

Le nouveau droit des contrats va désormais subir l’épreuve de ces formes particulières des échanges marchands et non marchands. L’avenir dira si elles le rendent plus ou moins obsolète, comme l’apparition des contrats d’adhésion et des contrats de dépendance le firent naguère, pour partie, des règles du code de 1804.

Cette absence de débat préalable est d’autant plus regrettable que les exposés des motifs sont moins diserts sur le lien qu’il convient pourtant de faire avec un autre trait caractéristique de la réforme : la promotion de la liberté contractuelle. Certes, elle constitue un principe classique du droit français des contrats. Mais, même si elle la limite par ailleurs et que la proclamation est peut-être plus symbolique qu’effective, l’ordonnance lui offre une certaine promotion. Elle l’énonce expressément, sous ses différents aspects, dans les dispositions liminaires. En outre, les rédacteurs de l’ordonnance en infèrent le caractère supplétif des dispositions qui ne sont pas déclarées expressément d’ordre public 336. Or, comme la mention « sauf clause contraire », introduite à leur demande dans certains textes – qui ne doit pas interprétée a contrario pour en déduire que les autres textes sont impératifs –, cette affirmation de la supplétivité des textes est destinée à répondre aux « souhaits exprimés par les professionnels » concrètement les entreprises 337. En répondant favorablement à cette demande, les rédacteurs de l’ordonnance adhèrent donc implicitement à l’idée que le meilleur moyen d’organiser les échanges de biens et de services, dans l’intérêt des agents économiques et dans celui de la société, est encore de leur laisser la plus grande latitude, dans la seule limite de ce qu’impose le jeu de la libre concurrence.

L’inspiration néo-libérale du nouveau droit des contrats paraît d’autant plus nette que la liberté le plus large possible n’est pas reconnue à tous les contractants. Le Code civil réformé distingue deux catégories de contrats qui ne sont pas soumis au même régime : les contrats de gré à gré et les contrats d’adhésion (art. 1110) 338. Dans les seconds seulement, les clauses abusives peuvent être réputées non écrites (art. 1171) 339. Or, en substance, le contrat d’adhésion est celui dans lequel l’une des parties n’a pas pu, du fait du cocontractant, discuter les conditions du contrat que ce dernier a lui-même élaborées. La philosophie des textes est donc claire. Dès lors qu’en contractant, une partie a pu défendre ses intérêts par la négociation, le contrat doit produire effet sans restriction autre que le respect des conditions générales de validité. Dans le cas contraire, l’ordre juridique ajoute un contrôle supplémentaire consistant à vérifier l’absence de déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties.

Loin de rompre avec la philosophie du code de 1804, les nouvelles dispositions en matière de contrat constituent plutôt son achèvement 340, dans une perspective clairement libérale. La conciliation des intérêts privés qui résulte de l’exercice effectif de la liberté doit être respectée. Seuls les excès de la liberté consistant, pour l’un, à nier l’exercice de celle de l’autre pour en tirer un avantage excessif doivent être combattus.

L’analyse est autant politique qu’économique.

C. Le facteur politique

81. De la liberté à l’égalité, comme valeur première. La volonté de protection des faibles contre les forts qui commande, dans une large mesure, l’évolution contemporaine du droit des contrats et de la responsabilité démontre que des deux valeurs fondamentales qui sont incluses dans l’idéal individualiste, mais qui se sont avérées souvent incompatibles, la loi a donné la prééminence à l’égalité sur la liberté. Par une réglementation impérative, la loi défend, par exemple, les salariés contre les employeurs, les locataires contre les propriétaires.

La raison n’en est pas seulement qu’un régime démocratique doit satisfaire « la majorité ». Elle réside aussi, et plus profondément, dans la croyance à une évolution nécessaire du monde et à un progrès indéfini des institutions, bien caractéristique de la pensée démocratique. De là à penser que cette évolution et ce progrès doivent être favorisés par des réformes incessantes, il n’y a pas loin.

Le facteur politique a été assez largement absent, au moins de manière directe, de la réforme du droit des obligations, l’économie mondialisée et la construction européenne constituant apparemment le seul horizon des rédacteurs. Il est vrai que par sa technicité, le droit des obligations peut paraître rétif aux débats politiques. Mais si cela est exact, relativement, pour ceux qui l’observent, l’analysent et le critiquent – pour la science du droit –, ce ne l’est pas pour ceux qui le créent – les sources institutionnelles 341. Les gouvernants ne peuvent pas ignorer que le contrat est l’un des principaux piliers de l’organisation des sociétés humaines et donc que son droit, particulièrement son droit commun, a une importance politique considérable 342. Pourtant, on ne trouve nulle part, dans les documents qui accompagnent l’ordonnance du 10 février 2016, la trace de réflexions sur la place que le contrat peut occuper dans la société moderne où les liens de solidarité se diluent, où les inégalités se creusent, où la marchandisation, aiguillonnée par la science, affecte tous les aspects du vivant : l’homme (son corps – instrumentalisé, pour la procréation notamment, bientôt « augmenté » et modelé par le « transhumanisme » ; l’exploitation de ses données personnelles ; le développement de l’intelligence artificielle…), et la nature (le marché de quotas de gaz à effet de serre, par exemple) 343. Ce silence s’explique sans doute par le fait qu’il n’y a pas vraiment de projet politique concurrent du programme néo-libéral qui guide notre société depuis plusieurs décennies.

Des considérations politiques sommaires affleurent cependant ici ou là. Elles ne contredisent pas l’orientation néo-libérale précédemment décrite. Tel est le cas de la volonté répétée de construire un droit commun des contrats plus juste afin de préserver les intérêts de la partie faible et de celle de contrebalancer l’autonomie de la volonté par la justice contractuelle. Cela s’incarnerait, notamment, dans la sanction de l’abus de dépendance, dans l’élimination des clauses abusives dans les contrats d’adhésion, les règles relatives au contenu du contrat limitant l’absence de nullité pour défaut d’équivalence, la révision du contrat dont l’exécution est devenue excessivement onéreuse… 344. Certains commentateurs en déduisent que, dans la réforme du droit des contrats, l’égalité l’emporte sur la liberté 345, d’autres que le renforcement de l’attractivité du droit français ne serait qu’un vœu pieux tant ces exigences brident la liberté 346.

Il est difficile de doser précisément la part respective de la liberté et de l’égalité dans les nouveaux textes 347 et donc d’établir avec certitude la supériorité de la seconde sur la première. Néanmoins, un autre élément penche quand même en ce sens. La promotion relative dont jouit la liberté contractuelle ne bénéficie pas à tous les contractants mais seulement à ceux dont la situation leur permet de défendre individuellement leurs intérêts. Il ne s’agit plus cette fois de considérer des catégories de contractants que la répartition et la disponibilité des richesses, l’acuité des besoins… fragilisent, mais de vérifier que, dans les circonstances concrètes de la formation du contrat, chaque contractant est ou non en mesure d’avoir une influence sur le contenu de l’accord.

Cette innovation considérable consistant à lutter contre les clauses abusives dans les contrats d’adhésion pose quand même la question de savoir si, paradoxalement, le droit commun des contrats ne se diviserait pas en deux branches : celle des contrats de gré à gré, où prime la liberté sur l’égalité, celle des contrats d’adhésion à la hiérarchie inversée 348.

Un autre facteur, à mi-chemin de l’économie et de la politique a eu une influence non négligeable sur la réforme du droit des obligations, particulièrement celle du droit des contrats. Il s’agit de la « construction européenne » et de l’harmonisation de la législation des états membres en matière contractuelle. C’est de l’économie, parce que le but est de faire disparaître les entraves à la concurrence au sein de l’Union et de réaliser le marché intérieur. Mais c’est aussi de la politique parce qu’une législation civile unifiée constituerait un puissant facteur d’intégration des États dans l’Union 349.

Tous les exposés des motifs précédemment évoqués font état de cette donnée. Le droit français ayant exercé une influence réduite sur les projets européens d’harmonisation du droit des contrats (Principes du droit européen du contrat, Projet de cadre commun de référence, Proposition de règlement pour un droit européen de la vente), il fallait revenir dans la discussion avec un droit sûr, aisément accessible, efficace économiquement et consacrant néanmoins des solutions équilibrées dans l’intérêt des parties. L’histoire croisée des projets européens et de la réforme française occupe une place considérable dans la relation que font ceux qui ont guidé l’élaboration des nouveaux textes 350.

Il est possible que la perspective de l’harmonisation européenne ait constitué un vif aiguillon de la réforme française. L‘influence du droit français réformé sur les projets européens n’était pas sûre et elle aurait de toute manière été acquise au prix de l’effacement de sa spécificité en vue de se fondre dans un compromis en réalité plus inspiré par d’autres systèmes. Maintenant que le projet européen est lui-même en panne, on peut d’autant plus regretter cette capitulation du droit français.

D. Quelques éléments de conclusion

82. Influence respective des différents facteurs d’évolution du droit des obligations. Si l’on raisonne sur les périodes de longue durée, c’est le facteur moral qui a le plus profondément marqué le droit des obligations, en y déterminant les rares revirements de principe – on pensera encore une fois au triomphe du consensualisme – qui aient égalé, en ampleur, ceux qui se sont produits dans les autres parties du droit.

Si l’on raisonne sur les périodes de courte durée – ou de moindre durée, car il y a certes longtemps que la morale n’a pas connu d’apport comparable à ce qu’avait été celui du christianisme – la prépondérance a été prise par les facteurs économique et politique. C’est alors que les transformations ont été plus nombreuses, mais moins profondes, parce que provoquées par une lutte d’intérêts qui est certes constante, mais qui comporte normalement des concessions. On transige plus facilement sur les intérêts que sur les principes moraux.

83. Règles juridiques et conceptions d’ordre social. L’enseignement intellectuel à tirer de ces constatations est inclus dans tout ce qui précède. Il suffit de le résumer.

Le droit des obligations est bien dominé par une logique rigoureuse, plus abstraite que celle que l’on met en œuvre ailleurs. Mais cette logique n’est qu’un instrument qui permet, à partir de certains principes, d’élaborer des constructions cohérentes : elle gouverne la technique du droit. Or, de ce point de vue, une règle pourrait toujours être remplacée par son contraire. Il est tout aussi facile d’élaborer un droit des contrats, où tout s’enchaîne avec la perfection de théorèmes et de corollaires, en partant soit du formalisme, soit du consensualisme. Que le droit romain repose sur la première de ces conceptions fondamentales, le droit français sur la seconde, ne les empêche pas d’être, intellectuellement, d’une rigueur égale.

À cet égard, il n’est pas exclu que le droit français des obligations soit à un tournant. Les nouveaux textes issus de l’ordonnance du 10 février 2016 importent en effet, dans le droit des contrats, un nouveau mode de raisonnement en termes de proportionnalité 351. Ils accroissent le recours aux standards et aux notions souples (la bonne foi, le raisonnable, l’excessif, le significatif, le manifeste…) 352. Ajoutés à l’irruption des droits fondamentaux dans le contrat – qui s’accompagne elle-même d’un raisonnement en termes de proportionnalité –, et, sur un plan plus général, à la volonté de la Cour de cassation de modifier son type de contrôle de l’application de la loi 353, ces évolutions du droit des obligations pourraient aboutir – contre la volonté affirmée du législateur, paradoxalement –, à un droit des contrats moins prévisible. Les solutions concrètes découleront moins de l’application, non pas mécanique, mais raisonnée, de règles générales aux énoncés précis, que de celle de directives plus ou moins vagues en vue de la conciliation de droits contradictoires 354.

Mais le droit des obligations est bien autre chose qu’une technique. Il est une science sociale, indissociable de la morale, de l’économie, de la politique. Si l’on veut non seulement le connaître, mais le juger, il faut rechercher d’où il procède et pourquoi il est ce qu’il est. Et l’on constate, alors, que, pour tel peuple et à telle époque, il est une résultante de tout ce que ce peuple pense et sent : un reflet de sa civilisation. Que l’on souhaite le défendre ou le combattre, c’est sur ce plan, plus que sur celui de la technique, qu’il faut situer la discussion.

Vérité générale, qui vaut pour les obligations comme pour toute autre matière.

§ 2. Les modes de création du droit des obligations

84. Sources classiques : le Code civil, la jurisprudence et les lois particulières. Le droit des obligations est d’abord le produit des sources classiques : la loi et la jurisprudence. Leur importance relative varie selon les époques, de même que, pour la loi, celle du Code civil et des législations particulières. Jusqu’à une date récente, en dépit des évolutions que l’on pouvait observer en la matière, le Code civil de 1804 demeurait la source essentielle du droit des obligations. Les règles générales du contrat figuraient aux articles 1101 à 1135 et 1156 à 1167, les principes de la responsabilité civile aux articles 1382 à 1386, ceux régissant les quasi-contrats aux articles 1371 à 1381, le régime des obligations aux articles 1136 à 1155 et 1168 à 1369.

L’immense majorité de ces textes se retrouvait avec sa teneur originelle, fort peu de dispositions ayant été modifiées depuis 1804 355. Mais cette très grande stabilité – comparée, notamment, aux réformes multiples intervenues en droit de la famille – n’était que de surface.

Pour permettre l’application du Code, la jurisprudence avait dû préciser le contenu de multiples notions, non définies par les textes : par exemple, la « substance » de la chose, au sens de l’article 1110, ou encore la cause de l’obligation au sens de l’article 1131. Elle l’a fait en considération des difficultés qui lui ont été soumises aux différentes époques, et en vue de leur fournir des réponses appropriées, ce qui a parfois conduit à d’importantes évolutions 356.

Ainsi, les règles générales énoncées par le Code ne pouvaient-elles être comprises qu’à la lumière de l’application qui en était faite par les tribunaux. Cette connaissance était particulièrement indispensable en matière de responsabilité civile, entièrement construite par la jurisprudence sur cinq articles du Code seulement, et qui avait évolué parfois profondément au fil des arrêts de la Cour de cassation 357.

Par ailleurs, si très peu de lois avaient modifié les articles du Code, de multiples dispositions non codifiées intéressaient directement le droit des obligations : par exemple, en matière de contrat, les mesures légales de révision de certaines conventions ou les règles fixant les conditions de validité des clauses d’indexation 358 ; en matière de responsabilité, la loi du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation 359.

85. Incidence de la réforme du droit des obligations sur les sources. L’ancienneté des dispositions du Code civil en matière d’obligations, leur incomplétude, l’existence d’un abondant droit jurisprudentiel prétendument difficile d’accès et instable, le fait que le droit vivant se soit trouvé hors du code, dans la législation spéciale, notamment de protection du consommateur ont, avec la perspective de l’harmonisation européenne du droit des contrats, incité les pouvoirs publics à entreprendre la réforme en profondeur du droit des obligations. Au terme d’un processus assez chaotique et par l’utilisation d’un procédé législatif discutable, l’entreprise a abouti à l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations 360.

Même si elle reprend, en les modernisant, nombre de textes du code de 1804 et si elle consacre de nombreuses solutions jurisprudentielles, l’ordonnance modifie sensiblement le droit des obligations, en la forme et sur le fond. Elle redonne apparemment au Code civil sa place prééminente parmi les sources du droit des obligations. De largement jurisprudentiel, ce dernier redevient essentiellement légiféré. Puisqu’il faut cerner le contenu et la portée des nouveaux textes, le code concentre à nouveau l’attention, suscitant pratiquement une nouvelle exégèse constituée particulièrement par des ouvrages qui utilisent des titres ressemblant à ceux des commentaires du Code civil de 1804 361. Cela accroît artificiellement l’importance de la réforme qui n’a évidemment pas la portée de la codification napoléonienne 362.

Corrélativement, la doctrine qui, par ses commentaires critiques, guide l’application des textes nouveaux connaît un nouvel essor 363. Au contraire, la jurisprudence dont les solutions sont consacrées, précisées ou, en de rares occasions, condamnées perd à première vue de son intérêt 364.

Mais il s’agit d’un stade fugace, si ce n’est même d’une illusion. En effet, malgré la prétention assez vaine des rédacteurs de l’ordonnance de fixer, pour des besoins de prévisibilité et de sécurité, le droit dans la loi, les premières applications des nouveaux textes démontrent que la jurisprudence a très rapidement retrouvé sa place éminente. C’était inévitable, pour plusieurs raisons, plus ou moins prévisibles et plus ou moins spécifiques à la matière.

D’abord, la « codification à droit constant de la jurisprudence » est elle-même une illusion 365. L’énoncé légal n’est jamais la stricte reproduction de la solution jurisprudentielle qui ne se laisse pas facilement enfermer dans un texte. La traduction fidèle dans la loi des solutions dégagées par les tribunaux n’est pas toujours assurée, notamment sur des questions essentielles comme le préjudice indemnisable en cas de rupture fautive des pourparlers, sur la portée de l’obligation précontractuelle d’information, sur la violence économique, la détermination du prix, les conditions de la subrogation légale… Il faut d’autant plus s’en souvenir qu’il existe une certaine tendance du législateur lui-même à réduire l’importance des innovations 366.

Ensuite, il est bien rare que le texte fournisse directement la solution applicable. Le passage de la règle générale au cas concret nécessite que soient précisés le domaine du texte, ses conditions d’application et ses prescriptions par l’assignation d’un sens aux mots qu’il emploie. Autrement dit, le texte doit être interprété 367. Au-delà de la doctrine qui essaye de persuader, c’est la jurisprudence qui, par cette interprétation, va livrer, sinon le sens authentique du texte, du moins son sens pratique. Seule la jurisprudence qui sera rendue sur le fondement des nouveaux textes permettra de dire en quoi le droit a changé – et même s’il a changé 368. D’ailleurs, dès lors qu’elle n’est pas totale, la « codification de la jurisprudence » pose la question de savoir ce que deviennent les solutions jurisprudentielles qui ne sont pas reprises par la loi nouvelle 369, interrogation à laquelle seuls les juges eux-mêmes peuvent fournir la réponse.

Ensuite encore, la position des rédacteurs de l’ordonnance à l’égard de la jurisprudence est assez schizophrène. Considérant le droit jurisprudentiel comme un facteur d’insécurité justifiant la recodification, elle fonde de nombreuses règles nouvelles sur des notions souples dont la mise en œuvre attribue au juge un rôle prépondérant 370.

Enfin, le droit des obligations est, comme toutes les autres branches du droit privé et même comme le droit public, pris dans des mutations générales qui confèrent un rôle central à la jurisprudence. Il en va ainsi particulièrement des phénomènes de « constitutionnalisation » et de « fondamentalisation » du droit qui provoquent un contrôle de la conformité du droit moderne et du droit ancien aux droits et libertés fondamentaux consacrés par la Déclaration des droits de l’homme et par la Convention européenne des droits de l’homme. Réalisé sur le fondement de droits largement définis dont le contenu est précisé par les juges et mis en œuvre, par eux, au moyen de concepts malléables (la proportionnalité, la balance des intérêts…), ce jugement judiciaire de constitutionnalité et de conventionnalité du droit des obligations constitue une évolution majeure 371.

Joints à la nouvelle conciliation des principes généraux du contrat que la réforme implique 372, ces facteurs incitent à conclure que la jurisprudence conserve une place éminente parmi les sources du droit des obligations. Compte tenu de ce que l’on voit se dessiner 373, il est même probable que sur la durée et malgré la volonté des réformateurs, le nouveau droit des contrats résulte plus des décisions de la Cour de cassation interprétant à l’aune de ses nouveaux instruments les nouveaux textes que de ceux-ci. On peut le regretter du point de vue démocratique.

En outre, l’ordonnance du 10 février 2016 ne doit pas faire oublier l’importance des autres sources.

Un auteur a fait grief à la considération de la jurisprudence d’avoir provoqué, chez les rédacteurs de l’ordonnance, l’ignorance d’une partie importante de la pratique contractuelle contemporaine : celles des contrats d’affaires dont le contentieux ne se règle pas devant les juridictions étatiques mais devant des juridictions arbitrales dont les décisions ne sont pas connues. La conséquence serait que les nouvelles règles du contrat ne sont pas adaptées à ces contrats qui ne pourraient y trouver les moyens de leur épanouissement 374. Mais, dès lors que la discrétion est recherchée, de même que la possibilité de détacher, dans toute la mesure du possible, ces contrats des ordres juridiques nationaux, on ne saurait reprocher au législateur de ne pas les avoir eu principalement en vue, surtout dans un Code civil qui doit s’appliquer le plus largement possible dans la Cité. Par ailleurs, il semble que les représentants des milieux d’affaires ont quand même eu l’occasion d’exprimer largement leur point de vue dans la procédure de consultation publique et leurs prises de position n’ont guère suscité de surprises. Il s’agit toujours de combattre les règles qui pourraient entraver leurs activités. Ces acteurs particuliers du droit des contrats n’ont pratiquement besoin que d’une règle : la liberté contractuelle. Ils se font fort de régler par eux-mêmes, par les contrats foisonnants que décrit l’auteur, toutes les difficultés de la formation et de l’exécution du contrat, dans leur intérêt commun. Reste à savoir s’il est bien toujours compris par tous.

La question se pose aussi de savoir, à l’ère de l’open data des décisions de justice et de l’intelligence artificielle quelle jurisprudence il faut considérer 375 ? Dans quelque temps, il devrait être possible d’accéder à toutes les décisions rendues par toutes les juridictions françaises. En attendant, il est déjà possible de le faire, plus ou moins aisément, pour d’innombrables. Malgré l’aide des algorithmes, il est illusoire de vouloir accéder à toutes et d’en faire la synthèse. Au demeurant, une collection de petites décisions ne font pas une jurisprudence et un fétichisme jurisprudentiel ne doit pas conduire à scruter la dernière en date. L’attention doit donc se porter prioritairement, comme avant, sur les arrêts de la Cour de cassation. Il y en a déjà, soit qu’ils sont rendus sur des nouveaux textes déclarés immédiatement applicables, soit qu’ils le sont sur ceux normalement réservés aux contrats conclus après l’entrée en vigueur de la réforme mais que la Cour applique par anticipation 376. Quant aux décisions des juridictions inférieures, nous signalerons celles qui semblent les plus intéressantes et les synthèses qui ont pu en être faites.

86. Droit de la consommation et droit de la concurrence. Il existe, hors du Code civil, de nombreux textes qui constituent le droit des obligations. Parmi eux, certains tendent à former des corps de règles – aux contours difficiles à tracer, débordant le droit civil – qui interfèrent désormais de manière importante avec les principes classiques du contrat.

Tel est le cas, d’abord, du droit de la consommation, apparu à la fin des années mil neuf cent soixante-dix, qui peut se définir schématiquement comme l’ensemble des règles ayant – principalement – pour objet de protéger les consommateurs dans leurs relations avec les professionnels. Il s’agit d’un ensemble de mesures assez disparates tendant pour l’essentiel à assurer l’information du consommateur, sa sécurité, à le protéger contre les abus de puissance économique… Son domaine est difficile à définir avec précision, la loi visant parfois certains types seulement de consommateurs – les emprunteurs, particulièrement – dans d’autres cas le non-professionnel ou consommateur, de manière générale 377. Cela contribue à faire douter de l’existence d’un droit cohérent et autonome, et à la possibilité de dégager une nouvelle catégorie – transversale – de contrats : le contrat de consommation 378.

Néanmoins, ces différents textes – codifiés par une loi du 26 juillet 1993 et un décret du 27 mars 1997 puis, à nouveau par l’ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 – formulent des règles qui dérogent fréquemment aux principes classiques et qu’il est impossible d’ignorer dans une étude moderne du contrat, les conventions conclues entre professionnels et consommateurs constituant une part essentielle de l’activité économique. Le contenu du droit de la consommation est désormais très influencé par le droit européen. La réforme du droit des contrats réalisée par l’ordonnance du 10 février 2016 a emprunté l’une de ses techniques essentielles : la lutte contre les clauses abusives pour l’importer dans le droit commun du contrat 379.

Le droit de la concurrence intéresse les contrats entre professionnels – contrats d’affaires. D’origine interne et européenne, il a pour objet essentiel de veiller au libre jeu de l’offre et de la demande entre les agents économiques. Il est mélangé de liberté – liberté de la concurrence et liberté des prix – et de contraintes mais justement destinées à préserver la liberté et l’égalité des opérateurs, voire à protéger des contractants en situation de dépendance : prohibition des pratiques anti-concurrentielles (C. com., art. L. 420-1 s.), interdiction des prix de revente imposés (C. com, art. L. 442-6) ou de l’obtention d’avantages ne correspondant à aucun service rendu ou disproportionnés par rapport à ce service (C. com., art. L. 442-1-1, 1°), responsabilité pour rupture brutale d’une relation commerciale établie (art. L. 442-1-II)… 380

La connaissance du droit de la concurrence est indispensable aux juristes d’affaires. Aucun réseau de distribution, aucun accord de coopération entre entreprises ne peut être organisé sans tenir compte de ces règles. Les rapports qu’elles entretiennent avec le droit commun des contrats sont complexes, faits à la fois de convergences et de divergences 381. Leur mise en œuvre dépend largement d’analyses économiques permettant de préciser des concepts flous 382. Le contenu de ces règles varie au gré des politiques économiques (la « libération de la croissance », la « lutte pour le pouvoir d’achat », la « modernisation de l’économie »…) et de l’organisation du marché 383.

87. Sources nouvelles : le droit constitutionnel jurisprudentiel. Aux sources traditionnelles du droit des obligations que constituent la loi nationale et la jurisprudence judiciaire, sont venues s’ajouter, à l’époque moderne, d’autres sources : essentiellement, le droit constitutionnel et les sources européennes 384.

Pour être complet, il faut encore ajouter des sources administratives (actes ou décisions de l’administration ou d’« autorités administratives indépendantes » : Autorité des marchés financiers, Commission des clauses abusives…). Leurs recommandations ou décisions constituent souvent un impératif pour les agents économiques, même si leur régularité juridique peut être parfois contestée 385.

Le droit constitutionnel est a priori fort éloigné du droit des obligations puisque son objet traditionnel est l’encadrement des phénomènes politiques par l’organisation des institutions de l’État et la réglementation de la vie publique. Néanmoins, ces deux matières se sont rapprochées sous l’impulsion du Conseil constitutionnel dont la jurisprudence audacieuse en matière de protection des droits fondamentaux a provoqué un phénomène de « constitutionnalisation » du droit qui affecte également le droit privé.

La jurisprudence du Conseil concernant le droit des obligations s’est essentiellement développée à propos du contrôle de la constitutionnalité des lois 386. À cette occasion, le Conseil a jugé que la non-rétroactivité des lois en matière contractuelle ne constitue pas un principe fondamental reconnu par les lois de la République. Il avait également décidé qu’aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le principe de la liberté contractuelle. Mais sur ce dernier point une évolution notable s’est produite. La liberté contractuelle est désormais protégée sur le fondement de l’article 4 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen, et de la propriété. Elle englobe la force obligatoire du contrat, la faculté de choisir le cocontractant et celle de déterminer le contenu du contrat. Le Conseil a précisé que le législateur peut y apporter des limitations justifiées, soit par des exigences constitutionnelles, soit par l’intérêt général, à condition qu’il n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées au regard de l’objectif poursuivi 387.

L’importance de la jurisprudence constitutionnelle s’est considérablement accrue avec l’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) par la loi organique du 10 décembre 2009 388. Elle assure un contrôle a posteriori de lois déjà promulguées en permettant, à l’occasion d’un litige et à la demande de l’une des parties, de saisir le Conseil constitutionnel sur renvoi du Conseil d’État ou de la Cour de cassation. Concrètement, la question prioritaire de constitutionnalité n’a pas entraîné un bouleversement important du droit civil et du droit des obligations en particulier. Le filtrage réalisé par la Cour de cassation qui jouit d’une assez grande latitude dans l’appréciation des critères de renvoi prévus par la loi fait que peu de questions sont transmises au Conseil. Quand elles le sont, il est rare que celui-ci déclare inconstitutionnel le texte critiqué. On peut le vérifier avec les questions qui ont été dirigées contre les textes issus de la réforme du droit des obligations. Par un arrêt du 17 octobre 2019, la troisième chambre civile a refusé de renvoyer au Conseil la question de savoir si l’exécution forcée des promesses unilatérales de contrat prévue par le nouvel article 1124 du Code civil ne viole pas le principe de la liberté contractuelle. La Cour a jugé la question non sérieuse parce que, selon le texte, dans une promesse unilatérale de contrat, le promettant donne son consentement à un contrat dont les éléments essentiels sont déterminés et pour la formation duquel ne manque que le consentement du bénéficiaire 389. Au contraire, la chambre commerciale a transmis au Conseil la question de savoir si l’article L. 211-40-1 du Code monétaire et financier, en ce qu’il exclut l’application du nouvel article 1195 relatif à l’imprévision aux obligations résultant de certains contrats financiers, ne viole pas le principe d’égalité devant la loi 390. Le Conseil constitutionnel a finalement jugé qu’il n’en est rien parce qu’il existe une différence objective de situation qui peut justifier un traitement différencié des contrats financiers qui intègrent nécessairement un risque d’évolution imprévisible de leur valorisation 391.

Ce faible rendement de la QPC n’en réduit pas l’importance générale puisque, dès lors qu’ils n’ont pas déjà été déclarés conformes à la Constitution, tous les textes de lois, y compris les plus vénérables peuvent être soumis au contrôle de constitutionnalité comme le prouve une décision récente en matière de responsabilité civile.

En matière de responsabilité justement, le Conseil constitutionnel s’est borné, au départ, à déduire du principe d’égalité deux exigences à valeur constitutionnelle : d’une part, que nul ne saurait être privé du droit à réparation du préjudice causé par une faute non excusable, d’autre part, que nul ne saurait être exonéré de toute responsabilité personnelle quelle que soit la nature ou la gravité de l’acte qui lui est imputé. En revanche, il avait évité de reconnaître une valeur constitutionnelle à la règle selon laquelle tout fait quelconque de l’homme, qui cause un dommage à autrui, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer (C. civ., anc. art. 1382 ; art. 1240 nouveau) 392. C’est désormais chose faite, sur le fondement de l’article 4 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen, avec la décision du 9 novembre 1999 concernant la loi relative au pacte civil de solidarité 393. Le Conseil a néanmoins précisé par la suite que si l’article du code met en œuvre l’exigence constitutionnelle de l’article 4 DDH, celle-ci n’interdit pas qu’en certaines matières et pour un motif d’intérêt général, le législateur aménage les conditions dans lesquelles la responsabilité peut être engagée 394. Il a ainsi jugé que l’article 1247 du Code civil qui limite la réparation du préjudice écologique aux atteintes « non négligeables » aux éléments ou aux fonctions des écosystèmes ou aux bénéfices collectifs tirés par l’homme de l’environnement ne méconnait aucun droit ou liberté garanti par la Constitution 395. Illustrant l’application du contrôle de constitutionnalité à des textes anciens précédemment évoquée, le Conseil a par ailleurs jugé, sur le fondement d’une question prioritaire, que l’application de la condition de cohabitation de l’enfant avec le parent responsable des dommages qu’il cause, prévue par l’article 1242, al. 4, du Code civil, telle qu’appliquée par la jurisprudence en cas de divorce, ne porte pas atteinte à l’égalité, à la protection de l’intérêt supérieur de l’enfant, au droit au respect de la vie privée, au droit de mener une vie familiale normale ni à aucun autre droit ou liberté que la Constitution garantit 396.

Le droit constitutionnel intéresse fondamentalement la formation du droit des obligations, en ce qu’il fixe des limites à l’intervention du législateur. Jusqu’ici la jurisprudence constitutionnelle n’a pas provoqué de changements importants de la matière dans la mesure où, d’une part, le Conseil s’inspire des règles préexistantes chaque fois qu’il se prononce sur la valeur constitutionnelle d’un droit ou d’un principe et où, d’autre part, il reconnaît qu’il ne dispose pas d’un pouvoir d’appréciation égal à celui du législateur.

88. Les sources européennes. La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales. Le développement des sources européennes, qui est l’un des phénomènes majeurs du droit contemporain, affecte également le droit des obligations. Mais ses conséquences sont différentes selon qu’il s’agit de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales, d’une part, du droit de l’Union européenne, de l’autre 397.

À première vue, la Convention européenne des droits de l’Homme ne devrait avoir que des effets très limités en matière d’obligations. En effet, ce texte, fondamentalement destiné à garantir les droits et libertés des sujets contre les intrusions de l’État, est a priori étranger aux relations patrimoniales entre les particuliers. Néanmoins, sous l’impulsion d’une jurisprudence manifestement expansionniste de la Cour européenne des droits de l’Homme qui a donné une portée très vaste aux droits considérés et a fait produire à la Convention un « effet horizontal », cette dernière affecte désormais le droit des obligations de deux manières 398.

Au départ, c’est en tant que l’État est susceptible de s’ingérer dans les rapports entre créancier et débiteur que la Convention a produit ses principaux effets. Pour la France, son influence s’est notamment manifestée en matière d’indemnisation des victimes post-transfusionnelles du SIDA 399, de réparation du préjudice de l’enfant né handicapé à la suite d’une erreur de diagnostic et de celui de ses parents 400, du droit à la déchéance des intérêts de l’emprunteur ayant reçu une offre de prêt non conforme aux exigences légales 401…

Désormais, c’est l’obligation faite aux États, selon la jurisprudence de la Cour, d’adopter des mesures positives visant à faire respecter la Convention jusque dans les relations des individus entre eux – c’est l’effet horizontal précédemment évoqué – qui a les répercussions les plus grandes 402. Ainsi, c’est en se fondant sur l’article 8.1 de la Convention que la Cour de cassation a jugé que les clauses d’un bail d’habitation ne peuvent avoir pour effet de priver le locataire de la possibilité d’héberger ses proches 403 et sur l’article 11 qu’elle a considéré que la clause d’un bail commercial faisant obligation au locataire d’adhérer à une association de commerçants et à maintenir son adhésion pendant la durée du bail est nulle 404. Le contrôle de la conventionnalité de la loi et de son application jurisprudentielle s’accroît depuis que les parties et leurs conseils l’utilisent comme fondement des prétentions et que, de son côté, la Cour de cassation en fait un instrument d’affirmation de son pouvoir normatif et de son rôle de juridiction suprême. C’est ainsi que les textes de la Convention, tels qu’interprétés par la Cour européenne, en viennent à justifier des solutions qui ne sont pas indiscutables au regard du droit français 405. Ce contrôle s’accompagne de changements de forme (la rédaction et le style des arrêts) et de fond (le contrôle de proportionnalité, la balance des intérêts… empruntés aux juridictions européennes) qui transforment sensiblement le visage du droit français 406, y compris celui des obligations.

L’intérêt porté à la Convention est d’autant plus grand que la Cour européenne elle-même n’hésite pas à condamner un État lorsque le droit national ou son application par les juges nationaux contrevient, selon elle, aux droits reconnus par la Convention. Ainsi, l’interprétation donnée par les juridictions d’une convention privée entraîne le constat d’une violation de la Convention lorsqu’elle lui paraît déraisonnable, arbitraire ou en contradiction flagrante avec les principes sous-jacents de la Convention 407. Dans le prolongement de cette jurisprudence, la Cour a jugé que l’application de la stipulation d’un acte de fondation vieux de près de cinq cents ans qui prive les descendants de sexe féminin des droits accordés à ceux de sexe masculin viole l’interdiction des discriminations énoncée par l’article 14 408.

Le résultat final est que le contrôle de la conventionnalité des lois et celui de la proportionnalité qui l’accompagne exercent une influence de plus en plus grande sur la formation et sur l’application du droit des obligations – comme de ceux des autres branches du droit privé d’ailleurs, peut-être moins que d’autres (le droit des personnes, celui de la famille…). Sa portée théorique et politique est aussi plus grande que celle du contrôle de constitutionnalité puisque le jugement de validité se fait, non plus au regard de la norme suprême du droit national, mais à celui d’un droit supranational. Le renoncement final des rédacteurs de l’ordonnance du 10 février 2016 à limiter expressément la liberté contractuelle par le respect des droits fondamentaux 409 n’aura aucune incidence sur l’emprise considérable qu’ils exercent sur le droit des contrats et des obligations.

89. Les sources européennes (suite). Le droit de l’Union européenne. Les liens entre le droit des obligations et le droit de l’Union européenne sont a priori plus évidents dans la mesure où il s’agit pour l’essentiel d’une union économique et où l’économie repose justement sur le contrat.

Cependant, aucune disposition des Traités fondateurs ne donne mission aux institutions européennes d’unifier le droit des contrats. Le droit de l’Union européenne ne s’y intéresse donc que dans la mesure où il s’agit de permettre le bon fonctionnement du Marché unique, ou de promouvoir une politique communautaire, particulièrement la protection des consommateurs (Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, art. 169 s.). Le droit de l’Union européenne exerce donc essentiellement son emprise sur les contrats spéciaux, et par l’intermédiaire du droit dérivé (règlements, directives, recommandations) 410.

Certains contrats – ceux de la distribution : franchise, approvisionnement exclusif, concession commerciale… – sont directement touchés dans la mesure où les contractants doivent respecter les conditions fixées par les règlements d’exemption par catégorie s’ils veulent échapper aux sanctions des ententes restrictives de concurrence.

Mais c’est surtout le droit des contrats qui est affecté par le droit de l’Union européenne dans la mesure où la réalisation des objectifs fixés par les directives peut contraindre les États membres à modifier leur législation. De multiples directives concernent des types particuliers de contrats ou d’opérations : les sociétés, l’assurance, le crédit, les contrats négociés hors des établissements commerciaux, les agents commerciaux, les prestations fournies par les agences de voyages… D’autres ont un objet plus large. Parmi celles-ci, on peut citer : la directive du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, transposée par la loi du 1er février 1995 (C. consom., art. L. 212-1 s.), celle du 8 juin 2000 sur le commerce électronique, transposée par la loi pour la confiance dans l’économie numérique du 21 juin 2004, celle du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs 411 transposée par la loi du 17 mars 2014 relative à la consommation, la directive du 20 mai 2019 relative à certains aspects concernant les contrats de fourniture de contenus numériques et de services numériques, celle du 20 mai 2019 relative à certains aspects concernant les contrats de vente de biens qui abroge et remplace celle du 25 mai 1999 412, transposée par l’ordonnance du 29 septembre 2021 relative à la garantie légale de conformité pour les biens, les contenus numériques et les services numériques ou encore celle 27 novembre 2019 concernant une meilleure application et une modernisation des règles de l’Union européenne en matière de protection des consommateurs, transposée par la loi du 3 décembre 2020 portant diverses dispositions d’adaptation en matière économique et financière… L’ensemble constitue une législation touffue et instable.

La transposition des directives en matière de droit de la consommation, notamment celle de la directive sur les clauses abusives, n’a pas entraîné de bouleversements fondamentaux, en raison, notamment, du haut niveau de protection qu’offrait déjà le droit français en matière de protection des consommateurs 413, même si la jurisprudence et le législateur français doivent tenir compte de l’abondante jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne en ce domaine. En revanche, celle de la directive sur le commerce électronique a provoqué une modification importante du Code civil qui contient désormais des dispositions particulières consacrées aux contrats sous forme électronique 414. La proposition de directive de la Commission européenne du 8 octobre 2008 relative aux droits des consommateurs était susceptible de provoquer de plus grandes transformations du droit français dans la mesure où elle tendait à une harmonisation maximale – ou totale – au sein de l’Union européenne qui interdit aux législateurs nationaux d’adopter des règles différentes 415. Face aux oppositions qu’a suscitées cette proposition, la directive du 25 octobre 2011 est finalement un peu moins ambitieuse et contraignante, conservant, par exception, quelques aspects où l’harmonisation est minimale – par exemple s’agissant des obligations d’information du consommateur dans les contrats autres que le contrat à distance ou hors établissement 416. Les directives en matière de crédits aux consommateurs déterminent désormais largement le contenu de la réglementation contenue dans le Code de la consommation 417.

Le droit de la responsabilité s’est enrichi pour sa part d’un nouveau régime spécial sous l’effet de la directive du 25 juillet 1985 relative à la responsabilité du fait des produits défectueux. Ce texte avait d’ailleurs suscité une évolution importante de la jurisprudence, appliquant le droit français à la lumière de la directive, avant que la loi du 19 mai 1998 n’en assure la transposition (C. civ., art. 1386-1 à 1386-18) 418.

90. Les projets européens d’harmonisation du droit des contrats. Le rapprochement – relatif – des législations des États membres provoqué par les directives est jugé insuffisant par les institutions européennes et par certains auteurs, en France et dans les autres pays de l’Union. Selon les sensibilités, plusieurs voies s’offrent pour améliorer le système : l’adoption d’un Code civil européen, ou celle d’un Code européen des contrats ou des obligations 419 dont la perspective s’est éloignée 420, la révision de l’acquis communautaire en matière de protection des consommateurs et l’élaboration d’un « cadre commun de référence ».

Ces processus ont été un temps en concurrence 421. Devant la vive résistance de certains pays (dont l’Allemagne et la France), les institutions européennes ont revu leurs prétentions à la baisse.

La Commission européenne a déclaré qu’elle n’envisageait pas de proposer un code qui harmoniserait les droits des contrats des États membres. Elle a en effet enregistré les assez grandes réticences des États à cette unification. Elle disait se contenter d’un ensemble de concepts et de règles – le « cadre commun de référence » – pour l’amélioration de la qualité et de la cohérence de l’acquis et des instruments juridiques à venir dans le secteur du droit des contrats. L’élaboration de ce cadre commun de référence a suscité la création d’un réseau commun pour le droit européen des contrats ayant pour mission d’établir une terminologie et des principes communs dans le domaine du droit européen des contrats. Pour la France, l’Association Henri Capitant et la Société de législation comparée ont répondu à la demande en élaborant, à partir du droit comparé, du droit international et du droit communautaire une « terminologie contractuelle commune » et des « principes contractuels communs » 422. Les seconds contiennent notamment un projet de révision des principes du droit européen du contrat (Principes Lando) qui étaient eux-mêmes destinés à servir de base à un futur Code européen des contrats 423. Un projet de cadre commun de référence a été publié en anglais en 2009 puis traduit en français 424.

Dans le cadre du « programme de Stockholm » 425, le Conseil européen a ensuite invité la Commission à présenter une proposition relative à un cadre commun de référence constituant un ensemble non contraignant de principes fondamentaux, de définitions et de règles types qui pourraient être utilisés par les législateurs nationaux afin de garantir, lors du processus législatif, une plus grande cohérence et une meilleure qualité de la législation. Mettant en œuvre ce programme, la Commission a publié, le 1er juillet 2010, un Livre vert relatif aux actions envisageables en vue de la création d’un droit européen des contrats pour les consommateurs et les entreprises, ouvert une consultation publique et a nommé un groupe d’experts européens chargés de préparer ce cadre commun de référence.

Après que ce dernier a remis son travail et devant les réticences suscitées par les formes les plus poussées d’harmonisation, la Commission a adopté une autre stratégie. Elle a élaboré une proposition de règlement relative à un droit commun européen de la vente 426 qui lui semblait plus facilement acceptable par les États membres. Mais comme ce régime, optionnel et limité aux contrats transfrontaliers, est inspiré des travaux du groupe d’experts ayant réfléchi sur le droit du contrat en général, le texte contient, outre des dispositions propres à ce contrat spécial, des règles valables pour toutes les conventions, ce qui donne à l’ensemble un curieux visage. Elles pourraient être reprises dans un instrument concernant le contrat en général, dont la Commission espérait que l’adoption pourrait être facilitée par la pratique du droit commun européen de la vente.

Cette proposition a été très diversement appréciée 427, certains y voyant, non sans raison, un moyen pour la Commission de réintroduire l’harmonisation du droit des contrats qui avait été refusée par les États membres sous la forme précédente du projet de cadre de référence 428. Dans son programme de travail pour 2015 429, la Commission a annoncé le retrait de la proposition de règlement sur le droit commun européen de la vente, en indiquant par ailleurs son intention d’élaborer une proposition modifiée limitée aux contrats électroniques transfrontaliers 430. La perspective d’un droit commun des contrats harmonisé au niveau européen s’éloigne donc cette fois plus nettement au profit d’un projet moins ambitieux et moins critiquable juridiquement et politiquement. Mais le droit des contrats pourrait être affecté par la confection d’un code de droit des affaires essentiellement porté par l’Association Capitant et la Fondation pour le doit continental, que la Commission européenne évoque, en 2017, dans le livre blanc sur l’avenir de l’Europe comme l’un des moyens d’aider les entreprises à exercer leur activité au-delà des frontières 431. L’avant-projet de l’Association Capitant a été présenté officiellement à Rome le 29 septembre 2023. Il est ouvert à la consultation et aux observations et commentaires sur le site Internet de l’Association. La part faite aux contrats y est assez réduite.

Cette histoire de l’harmonisation européenne du droit des contrats s’est croisée avec celle de la réforme française du droit des obligations. Un pessimiste conclura que le droit français a sacrifié des notions et des principes utiles, produits d’une longue histoire, auxquels les juristes étaient habitués pour essayer, tardivement et assez vainement, d’influer sur un projet européen finalement abandonné, au risque de perdre une certaine influence à l’étranger 432. Moins négativement, on peut se dire que le projet européen a aiguillonné le législateur français qui, sans lui, aurait peut-être encore plus tardé à réformer le droit des obligations.

§ 3. La réforme du droit des obligations par l’ordonnance du 10 février 2016

91. Le processus de la réforme. Les premiers avant-projets et projets. Les projets européens ont suscité une réaction de la part de certains juristes français qui ont proposé de réformer le Code civil en matière d’obligations 433 afin, notamment, de disposer d’un instrument moderne, de tradition nationale, à invoquer dans les discussions en vue de l’élaboration, éventuelle, d’un droit commun européen et de nature à restaurer l’influence internationale du droit français, apparemment malmenée 434. C’est en vue de réaliser cet objectif qu’un groupe de travail composé essentiellement d’universitaires et présidé par le professeur Pierre Catala a été constitué 435. Il a remis le fruit de ses réflexions au garde des Sceaux le 22 septembre 2005, sous la forme d’un avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription 436. Entre temps, une reconnaissance de ce travail en cours et une impulsion à son achèvement avait été donnée à l’occasion du bicentenaire du Code civil par une déclaration du président Jacques Chirac qui suggéra de réformer en cinq ans le droit des contrats et celui des sûretés 437.

Le « projet Catala », première proposition « savante », est un texte important qui, à partir des dispositions du Code civil, proposait de le rénover en comblant ses lacunes et en l’enrichissant, notamment, par la consolidation des principaux acquis jurisprudentiels. En matière de contrats, il consacrait le pouvoir de la volonté individuelle et la liberté contractuelle, tempérés par un devoir de loyauté, et même, selon ses auteurs, par une certaine solidarité 438.

À partir de ce texte, mais en le modifiant parfois assez profondément, notamment pour l’« européaniser », la Chancellerie – plus précisément le bureau du droit des obligations de la direction des affaires civiles et du sceau –, composé de trois à cinq magistrats 439 a elle-même rédigé, avec l’aide de quelques universitaires, de représentants des entreprises et des consommateurs, de magistrats, de représentants des avocats et des notaires, de députés et de sénateurs 440, un projet de réforme limité au seul droit des contrats diffusé au cours de l’été 2008 441. Il a été présenté comme étant à la fois « irrigué par les principes fondateurs de notre tradition civiliste » et inspiré par les projets d’harmonisation du droit européen et international des contrats, et par le droit comparé, ce qui donna un résultat assez hétéroclite. Consacrant aussi nombre d’acquis jurisprudentiels, le projet comportait en effet des innovations importantes – d’inspiration européenne : les principes directeurs du contrat (art. 15 à 18) – et des abandons notables (au moins en apparence) – la cause de l’obligation, particulièrement, au profit de l’intérêt au contrat, lui-même intégré au contenu du contrat 442.

Ce projet de la Chancellerie a également pris en compte une troisième proposition émanant de l’Académie des sciences morales et politiques, dit projet « Terré », du nom du président du groupe de travail, publié en 2009 443. Bien qu’il ne rompe pas totalement avec notre tradition, c’est le texte qui s’en éloigne le plus en consacrant des solutions qui lui sont étrangères, empruntées pour l’essentiel aux projets européens et traduisant, notamment, un accroissement sensible du rôle du juge dans le contrat. Le même groupe a élaboré un projet en matière de responsabilité civile 444, dont les principes s’écartent aussi assez nettement du système actuel, et un troisième texte consacré au régime de l’obligation 445.

De son côté, le ministère de la Justice a continué à travailler, dans la structure précédemment évoquée, sur le projet de réforme du droit des obligations, dans la plus grande discrétion. À la fin de l’année 2013, un avant-projet de réforme du droit des obligations, daté du 23 octobre et présenté comme un « document de travail », a été diffusé, par indiscrétion, semble-t-il, dans la presse économique.

Cela faisait donc, au bas mot, quatre projets concurrents en matière de contrat et de régime de l’obligation 446 entre lesquels le Parlement aurait pu théoriquement avoir à choisir, le(s) projet(s) de la Chancellerie paraissant naturellement le(s) mieux armé(s) pour aboutir.

92. Le projet d’ordonnance. Raisons et objectifs de la réforme. Pourtant, sur le plan législatif, il ne s’est longtemps rien passé 447. C’est dans le cadre inattendu d’un projet de loi relatif à la modernisation et à la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures, enregistré à l’Assemblée nationale le 14 mai 2014, que le gouvernement a manifesté son intention de faire avancer rapidement les choses. Ce projet a débouché sur la loi n° 2015-177 du 16 février 2015 448 qui contient l’habilitation du gouvernement à légiférer par ordonnance dans le domaine du droit des obligations.

L’article 8 de la loi autorise en effet le gouvernement à prendre par voie d’ordonnance les mesures législatives nécessaires pour modifier la structure et le contenu du Livre III du Code civil. L’objectif général est « de moderniser, de simplifier, d’améliorer la lisibilité, de renforcer l’accessibilité du droit commun des contrats, du régime des obligations et du droit de la preuve, de garantir la sécurité juridique et l’efficacité de la norme ». Le texte indique un certain nombre de moyens qui préfigurent le contenu de l’ordonnance – dont on se doute qu’elle était prête et avait inspiré le texte d’habilitation. Parmi les plus importantes mesures figurent : affirmer des principes généraux du droit des contrats, tels que la bonne foi et la liberté contractuelle, consacrer la notion de clause abusive et le devoir d’information, introduire des dispositions sanctionnant le comportement d’une partie qui abuse de la faiblesse de l’autre… clarifier les règles de l’interprétation du contrat et spécifier celles propres aux contrats d’adhésion… consacrer la possibilité pour les parties d’adapter leur contrat en cas de changement imprévisible de circonstances 449, regrouper les règles applicables à l’inexécution du contrat… En dehors du contrat, dont on constate qu’il concentre quand même l’attention, le projet prévoyait aussi de moderniser les règles applicables à la gestion d'affaires et au paiement de l'indu et consacrer la notion d'enrichissement sans cause, d’introduire un régime général des obligations et clarifier et moderniser ses règles, de regrouper l'ensemble des opérations destinées à modifier le rapport d'obligation, de clarifier et simplifier l'ensemble des règles applicables à la preuve des obligations.

Les raisons et les objectifs de la réforme ressortent plus précisément d’un certain nombre de documents qui se répètent : l’exposé des motifs du projet de loi relatif à la modernisation du droit et des procédures 450, l’étude d’impact sur ce projet 451, le rapport au président de la République relatif à l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 452, l’exposé des motifs du projet de loi ratifiant l’ordonnance du 10 février 2016 453.

L’ensemble de ces textes démontre que la réforme est essentiellement motivée par le contrat. Selon eux, en ce domaine, le Code civil comporte d’importantes lacunes, notamment pour ce qui concerne la conclusion du contrat, qu’il ignore totalement. Ses dispositions ne reflètent plus le droit vivant qui se trouve dans une abondante jurisprudence et dans la législation spéciale, notamment de protection des consommateurs. Le droit français, difficile d’accès, fluctuant et parfois incertain, n’est donc plus un modèle pour d’autres pays ni pour les projets européens d’harmonisation. Surtout, il n’est plus attractif pour les contractants étrangers. Pour le gouvernement « (…) se doter d’un droit écrit des contrats plus lisible et prévisible… constitue un facteur susceptible d’attirer les investisseurs étrangers et les opérateurs souhaitant rattacher leur contrat au droit français 454 ». Comme si le droit commun des contrats était fait pour les opérateurs du commerce international alors que, comme l’avait rappelé Pierre Catala, « le droit civil est un droit d’équilibre, pareillement soucieux des intérêts en présence, sans a priori favorable à l’une ou l’autre partie. C’est à d’autres codes ou lois qu’incombe le soin de régler la balance contractuelle vers plus d’efficacité ou de sécurité, en fonction des situations juridiques en cause et de l’utilité sociale recherchée 455 ».

En réalité, il ne faut pas attacher une importance trop grande à cette argumentation, surtout destinée à convaincre les parlementaires de la nécessité de confier au gouvernement le soin de réformer. Au demeurant, celui-ci prétend aussi conserver l’esprit du Code civil qu’il considère « à la fois favorable à un consensualisme propice aux échanges économiques et protecteur des plus faibles » 456. Le résultat est que chacun peut voir le nouveau droit des contrats sous un jour particulier, certains déplorant son « affairisation » 457, alors que d’autres dénoncent sa « consumérisation » 458.

Finalement, l’ordonnance poursuit trois objectifs. Prioritairement, accroître la sécurité juridique, ce qui nécessite de rendre « plus lisible et plus accessible le droit des contrats ». Ensuite, renforcer l’attractivité du droit français, grâce à la sécurité précédemment évoquée et à d’autres moyens, comme la consécration d’institutions issues de la pratique 459. Enfin, garantir la justice contractuelle. Selon le gouvernement, « Renforcer l’attractivité de notre droit n’implique pas pour autant de renoncer à des solutions équilibrées, protectrices des parties, mais aussi efficaces et adaptées aux évolutions de l’économie de marché ». Un droit commun des contrats plus sûr, plus efficace, plus juste, tel est finalement ce que l’ordonnance prétend livrer.

Pour le régime général des obligations, l’objectif est de remplacer les règles du code de 1804, éparpillées, lacunaires et, pour certaines, désuètes par un ensemble complet traitant les différentes phases de la vie des obligations. Les rédacteurs du projet veulent aussi consacrer des institutions nées de la pratique, particulièrement la cession de dette – la cession de contrat ayant finalement été rattachée au contrat.

Dans le domaine de la preuve, il s’agit de la détacher du droit des contrats pour en faire un droit général applicable à toute preuve civile, de moderniser et de simplifier les textes et de donner une présentation synthétique.

93. L’examen du projet d’ordonnance. Le choix de la voie de l’ordonnance a été fait prétendument pour gagner du temps 460 et afin d’éviter qu’un texte issu de la discussion parlementaire manque de cohérence. Cette option a été très diversement appréciée. Quelques rares auteurs l’ont approuvée au motif que c’était pratiquement cela ou rien (l’immobilisme) et que le Code civil a déjà été réformé par ordonnance dans d’autres domaines (les sûretés, par exemple) 461. D’autres ont objecté, non sans raison, que pareille matière, qui n’est pas seulement technique, contrairement à ce l’on a laissé entendre, mériterait une discussion parlementaire 462. Ces controverses n’ont animé que le cercle restreint des juristes, les médias ne les ayant jamais relayées auprès du grand public. Cela prouve que l’importance politique et sociale du droit des obligations et, plus particulièrement, du droit du contrat en général n’est pas perçue, contrairement à celle de quelques contrats spéciaux comme le bail d’habitation ou, encore plus nettement, le contrat de travail, pour lequel le recours aux ordonnances a amplement animé le débat public. Les parlementaires eux-mêmes ont une conscience plus nette de l’importance politique du droit des obligations, puisqu’ils se sont divisés sur la procédure. Le Sénat a refusé à l’unanimité moins une voix de voter l’article 3 du projet de loi qui habilite le gouvernement à légiférer par ordonnance. L’Assemblée nationale l’a au contraire adopté « à une large majorité » et c’est elle qui, conformément à la Constitution, l’a emporté 463.

L’habilitation résulte donc finalement de l’article 8 de la loi n° 2015-177 du 16 février 2015 relative à la modernisation et à la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures 464.

Un recours a été formé devant le Conseil constitutionnel contre la loi d’habilitation par un groupe de sénateurs aux motifs que l’habilitation excèderait, en raison de son ampleur et de l’importance que revêt dans l’ordre juridique le droit des contrats et des obligations, les limites qui résultent de l’article 38 de la Constitution en matière de recours aux ordonnances, que l’urgence invoquée pour justifier le recours à cette procédure ne serait pas caractérisée et que la sécurité juridique serait méconnue compte tenu des modifications qui pourraient être apportées au droit des contrats et des obligations par le Parlement à l’occasion de la ratification de l’ordonnance. Ce recours a été rejeté par la décision n° 2015-710 DC du 12 février 2015 465. Le Conseil a en effet considéré, d’une part, que l’habilitation est précisément définie dans son domaine et dans ses finalités et qu’elle ne méconnaît donc pas les exigences qui résultent de l’article 38 de la Constitution. Il a ajouté qu’à l’occasion de la loi de ratification, le législateur est tenu de respecter les exigences résultant des articles 4 et 16 de la Déclaration de 1789. Il en résulte que si le législateur peut modifier rétroactivement une règle de droit, c’est à la condition de poursuivre un but d’intérêt général suffisant et de respecter tant les décisions de justice ayant force de chose jugée que le principe de non-rétroactivité des peines et des sanctions et qu’il ne saurait porter aux contrats légalement conclus une atteinte qui ne soit justifiée par un motif d’intérêt général. Selon le Conseil, l’article 8 de la loi de simplification du droit qui habilite le gouvernement à légiférer par ordonnance ne méconnaît aucune autre exigence constitutionnelle et est conforme à la Constitution.

Le projet d’ordonnance a été publié en février 2015 et soumis à une consultation publique jusqu’à la fin du mois d’avril de la même année 466.

En considération des réponses reçues 467 – que seul le Ministère connaît dans leur intégralité –, le gouvernement a ajusté le projet et l’a soumis, comme la procédure le requiert, pour avis au Conseil d’État. Cet avis, destiné au gouvernement, n’a pas été rendu public. On ne connaît que ses grandes lignes grâce au compte-rendu qu’un conseiller en a fait 468. Le Conseil d’État a considéré que l’ordonnance correspond à chacune des rubriques de la loi d’habilitation. Sur la forme du projet, il a jugé que la qualité de la rédaction, l’accessibilité de l’expression et la précision terminologique répondent aux objectifs de simplification, de modernisation et d’amélioration de la lisibilité et de l’accessibilité du droit. Pour le plan, il s’est interrogé sur la place de la cession de contrat et il a suggéré une approche plus « chronologique » du régime des obligations. Quant au fond, il a regretté que la responsabilité extracontractuelle n’ait pas été comprise dans le périmètre de l’habilitation, Il a suggéré l’introduction de certains textes (l’article 1103 sur la force obligatoire du contrat, par exemple) et la suppression d’autres (celui sur l’atteinte aux droits fondamentaux, notamment). Surtout, s’il a admis la suppression de la cause au nom des objectifs de lisibilité et de modernisation du droit, il s’est demandé si la notion de contenu du contrat améliore la lisibilité des conditions de validité du contrat. Le Conseil considère néanmoins que, de manière générale, l’ordonnance répond aux objectifs de simplification et d’accessibilité du droit qui renforcent la sécurité juridique. Il est en revanche dubitatif sur l’amélioration de l’attractivité du droit français qui ne dépend pas que de la rédaction de nouveaux textes 469. Il s’interroge également sur la mesure dans laquelle l’ordonnance consacre, au côté de la liberté contractuelle, « l’utile et le juste comme fondement de la force obligatoire du contrat » 470. Il relève des hésitations quant au rôle du juge, parfois bridé, d’autres fois au contraire amplifié. Pour conclure, il estime que si l’ordonnance fait preuve de mesure et sauvegarde les principaux équilibres du rapport contractuel, il a peut-être manqué une direction politique ferme pour affirmer des partis clairs, notamment quant au rôle du juge et à la conception même du contrat. Ce n’est pas surprenant s’agissant d’un texte élaboré loin du Parlement, sous l’effet d’influences contraires et qui s’est essayé à une synthèse délicate 471.

94. Bref aperçu de l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016. Nouveau plan et style du Code civil réformé. Cet avis n’a pas provoqué de modification majeure du projet, même si certaines suggestions ont apparemment été entendues. L’ordonnance a été signée le 10 février 2016 et publiée au Journal officiel le lendemain 472. Conformément à son article 9, elle est entrée en vigueur le 1er octobre 2016, en principe pour les seuls contrats conclus après cette date 473.

Le texte a suscité d’innombrables commentaires. Les principales études particulières (articles, actes de colloques…) seront signalées à l’occasion de l’analyse des questions qu’elles concernent. Nous rappellerons aussi au besoin les commentaires généraux des nouvelles dispositions du Code civil en matière d’obligation 474.

Dans le Code civil de 1804, le droit des obligations était traité dans les titres III « Des contrats ou des obligations conventionnelles en général » et IV « Des engagements qui se forment sans convention » 475 du Livre troisième « Des différentes manières dont on acquiert la propriété ». Le titre III était constitué de six chapitres : Dispositions préliminaires (art. 1101 à 1107), des conditions essentielles pour la validité des conventions (art. 1108 à 1133), de l’effet des obligations (art. 1134 à 1167), des diverses espèces d’obligations (art. 1168 à 1233), de l’extinction des obligations (art. 1234 à 1314), de la preuve des obligations et de celle du payement (art. 1315 à 1369). La loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l'économie numérique (art. 25) avait ajouté un septième chapitre « Des contrats sous forme électronique » (art. 1369-1 à 1369-11). Le Titre IV était divisé en deux chapitres : des quasi-contrats (art. 1371 à 1381) et des délits et des quasi-délits (art. 1382 à 1386).

Ce plan a été très tôt l’objet de critiques. Il aborde de manière discutable les obligations car il s’en faut de loin qu’elles aient toujours pour objet le transfert de la propriété d’un bien. Surtout, en exposant à propos du contrat des règles qui intéressent toutes les obligations (leurs modalités, leurs effets, leur extinction et leur preuve) quelle que soit leur source, les rédacteurs ont confondu l’obligation elle-même et l’événement qui lui donne naissance, l’effet et la cause 476. Néanmoins, d’autres auteurs approuvaient au contraire ce plan en considérant que le code est une œuvre destinée aux praticiens, et non aux « élèves » et que l’exposé le plus complet des principes est donné à bon escient à propos des obligations les plus nombreuses 477. Beaucoup d’auteurs ont quand même adopté un mode d’exposé plus « scientifique » consistant à opposer, d’une part, les sources des obligations, d’autre, leur régime 478, qui s’est ensuite répandu dans la doctrine moderne.

Malgré les réserves que cette présentation moderne a suscitée de la part d’auteurs attachés au plan du code de 1804 479, c’est la structure qui a été retenue pour les nouvelles dispositions du Code civil dans le domaine des obligations. N’ayant pas voulu bouleverser trop profondément le plan général du Code civil, l’ordonnance conserve le rattachement au Livre troisième « Des différentes manières dont on acquiert la propriété ». Mais désormais le Titre III est intitulé « Des sources d’obligations » (art. 1100 à 1303-4), le Titre IV « Du régime général des obligations » (art. 1304 à 1352-9) et le Titre IV bis « De la preuve des obligations » (art. 1353 à 1386-1). Bien que l’on en trouve l’esquisse dans certaines législations antérieures 480, le Code civil français est le premier à construire ainsi de manière aussi nette la matière sur l’opposition tranchée des sources et du régime des obligations.

Dans les sources, le code distingue désormais le contrat, la responsabilité extracontractuelle et les autres sources d’obligations 481.

Le régime général des obligations débute par un exposé des modalités qui peuvent les assortir (le terme, la condition, la pluralité d’objets ou de sujets ; art. 1304 à 1320). Le code expose ensuite les événements qui peuvent affecter l’obligation : les opérations dont elle peut être l’objet (cession de créance, cession de dette, novation… ; art. 1321 à 1340) et l’extinction de l’obligation (par le paiement, la compensation, la remise de dette, l’impossibilité d’exécuter ; art. 1342 à 1351-1). Entre les deux, les rédacteurs ont intercalé les dispositions relatives aux actions ouvertes au créancier (action oblique, action paulienne ; art. 1341 à 1341-3). Ils ont ajouté à la fin un chapitre sur les restitutions (art. 1352 à 1352-9).

Bien que la preuve déborde largement la matière des obligations, les rédacteurs de l’ordonnance n’ont pas voulu rompre le lien établi entre elles par le code de 1804. Après des dispositions générales censées constituer une « théorie générale du droit de la preuve » 482 et traitant notamment, de la charge de la preuve, des présomptions, des conventions sur la preuve (art. 1353 à 1357), le Titre IV bis indique d’abord quels modes de preuve sont admissibles pour les différents actes ou faits juridiques (art. 1358 à 1362) avant de développer les règles applicables à chacun d’eux (la preuve par écrit, la preuve par témoins, la preuve par présomption judiciaire… ; art. 1353 à 1386-1).

Si l’appréciation de la construction interne de chacun des titres relève de l’étude des matières qu’il traite, le plan général suscite quant à lui les observations suivantes 483.

S’agissant de la preuve, alors que la question est bien plus vaste, les rédacteurs de l’ordonnance n’ont pas voulu rompre le lien que le code de 1804 avait établi avec les obligations, ce qui a contribué à l’absence de réforme d’envergure 484.

Pour le régime général des obligations, les actions ouvertes au créancier auraient été mieux placées ailleurs, notamment au début du Titre IV et les restitutions auraient dû être sorties du régime général des obligations pour faire l’objet d’une division propre.

La présentation des sources ayant déjà été analysée 485, son articulation avec le régime suscite des réserves. Un moyen offert au créancier en cas d’inexécution de l’obligation, l’exécution forcée en nature (art. 1221), qui concerne toutes les obligations, quelle qu’en soit la source, a été placé de manière discutable dans l’inexécution du contrat. De manière générale, les autres moyens offerts au créancier en cas d’inexécution (l’exception d’inexécution, la réduction du prix, la résolution, la réparation du préjudice) sont présentés comme des conséquences de l’inexécution du contrat (art. 1217 s.). La construction est justifiée du point de vue pratique parce que la plupart de ces moyens affectent le contrat. Mais au fond, ce que les textes envisagent ce sont les sanctions du manquement du débiteur à son « engagement » (art. 1217) ou à ses obligations (passim). À proprement parler, ce n’est pas le contrat qui n’est pas exécuté, ce sont les obligations 486.

Sous ces réserves, le plan général des nouvelles dispositions est simple et il rend la matière facilement accessible.

Le style quant à lui se veut simple, rendant les dispositions facilement compréhensibles y compris pour un individu quelconque « sans l’assistance d’un spécialiste » 487. Le style du Code civil, dont la présentation de l’ordonnance reconnaît la qualité, a donc été « modernisé », par l’amputation de quelques termes et tournures jugés désuets ou peu accessibles 488. La (ou les) sommes d’argent ont ainsi remplacé les deniers (art. 1250 et 1251, anc. ; art. 1346-2, à propos de la subrogation), l’acte sous signature privée a chassé celui sous seing privé (not. art. 1322 et 1325, anc. ; art. 1372 et 1375, sur la preuve).. Dans l’ensemble, la lecture des textes est effectivement assez aisée. Mais souvent aussi, ils perdent en précision comme lorsque l’article 1130 dispose que « l’erreur, le dol et la violence vicient le consentement… », quand l’ancien article 1109 indiquait qu’« il n’y a point de consentement valable, si le consentement n’a été donné que par erreur, ou s’il a été extorqué par la violence ou surpris par dol ». L’emploi d’une terminologie courante, à la place de notions techniques, peut susciter des difficultés d’interprétation, comme lorsque les articles 1187 et 1229, al. 1er, disposent que la caducité ou la résolution « met fin au contrat » ou que les articles 1123 et 1124 évoquent le « contrat conclu en violation » du pacte de préférence ou de la promesse unilatérale. En outre, il ne faut pas négliger les effets potentiels de l’abandon de mots anciens qui sont porteurs d’expérience et de sens 489, ni ceux de l’introduction de mots nouveaux qui correspondent à des notions souples (des standards) dont le juge doit préciser le contenu 490. De la lecture à l’intelligence du texte, il y a un pas qui rend assez vaine la prétention d’un droit des contrats immédiatement compréhensible par tous. Au moins peut-on se féliciter que les rédacteurs aient, dans l’ensemble, conservé des textes concis qui ne déparent pas dans le Code civil plutôt que d’adopter le style technocratique des longs articles des projets européens.

La numérotation des textes suscite aussi quelques réserves. Contrairement à l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription qui s’était efforcé de conserver des articles symboliques (art. 1134, 1135 et 1165, notamment), l’ordonnance modifie totalement la numérotation sans souci de coïncidence avec les anciens textes, ce qui complique un peu l’acclimatation au droit nouveau. L’insertion d’articles à tiret (par exemple, les articles 1231-1 à 1231-7 concernant les dommages et intérêts en cas d’inexécution ou les articles 1303-1 à 1303-4 relatifs à l’enrichissement injustifié) s’explique, comme pour celle à laquelle il avait déjà été procédé sur le texte ancien (notamment pour la responsabilité du fait des produits défectueux : anciens art. 1386-1 à 1386-18, devenus art. 1245 à 1245-17) par la volonté de ne pas terminer sur un numéro trop élevé et, surtout, par celle de se raccorder à la suite du code 491. Elle est mise en œuvre de manière cohérente lorsque la subdivision des articles correspond à des ensembles eux-mêmes homogènes, comme c’est fréquemment le cas pour les institutions nouvelles, telle la cession de contrat (art. 1216 à 1216-3) ou la cession de dette (art. 1327 à 1328-1), ou les techniques anciennes regroupées et développées (par ex., pour les obligations conditionnelles ou à terme – art. 1304 à 1304-6 et art. 1305-à 1305-5- pour l’obligation alternative – art. 1307 à 1307-5 –, la compensation – art. 1347 à 1348-2). Mais elle est critiquable lorsque les textes subdivisés n’entretiennent aucun rapport entre eux (par exemple les articles 1111 et 1111-1 dont le premier définit les contrats cadre et d’application et le second les contrats à exécution instantanée ou successive).

95. Bref aperçu du contenu de l’ordonnance (suite) et traitement de la responsabilité civile. Au seuil de l’étude du droit des obligations, il n’est pas possible d’évoquer de manière précise le fond de l’ordonnance qui affecte toute la matière, ni d’apprécier la réalisation des objectifs que les rédacteurs se sont fixés. Observons simplement que le texte, dont la portée même a été discutée 492, fait l’objet d’appréciations diverses. La plupart sont louangeuses – plus ou moins 493. Mais il s’en trouve aussi des critiques – moyennement ou radicalement sévères 494. Nous nous limiterons ici à deux observations qui concernent l’esprit et la teneur de la nouvelle législation, en relation avec une certaine prudence et la réserve dont les rédacteurs de l’ordonnance ont fait preuve.

La première, générale, concerne le pragmatisme qui a guidé les auteurs des nouveaux textes. Dans l’ensemble, ils ont entendu fournir des règles claires, utiles et sûres aux acteurs du droit, sans prendre parti sur les questions et, parfois, les controverses théoriques qui concernent leur fondement. Cette prudence se manifeste dans plusieurs domaines, celui des restitutions et de la solidarité par exemple 495. La méthode présente l’avantage de permettre l’édiction de régimes souples, adaptables aux besoins de la pratique, dépourvus de la rigidité qui résulte parfois du développement d’une conception dogmatique. Mais elle contient aussi le risque, pas toujours évité par les rédacteurs de l’ordonnance, de construire des régimes en porte-à-faux, composés de règles peu cohérentes voire inconciliables entre elles. De manière plus globale, il n’est pas toujours facile de savoir quelle conception, quelle doctrine anime le nouveau droit des obligations ni même s’il en existe une 496.

La seconde concerne le traitement qui a été réservé à la responsabilité civile du fait de la même réticence à prendre des partis nets sur des questions controversées. Considérant qu’il n’existe pas, en la matière, de consensus 497 le gouvernement a soustrait la responsabilité civile du domaine de l’ordonnance. Contrairement à toutes les autres questions du droit des obligations, sa réforme doit intervenir par la voie parlementaire. Il existe de nombreux projets, savants et officiels, d’origine parlementaire ou gouvernementale mais l’examen d’aucun n’a avancé 498.

L’ordonnance n’a cependant pas été sans incidence sur les textes. La réécriture du code a entraîné un déplacement et une renumérotation des articles demeurés ou fond identiques ou presque 499. Les célèbres articles 1382 à 1386 qui ont constitué à eux seuls les fondements de la responsabilité extracontractuelle pendant près de deux siècles ont été remplacés, dans le Sous-titre II « La responsabilité extracontractuelle » par les articles 1240 à 1244. Les articles 1386-1 à 1386-18 qui accueillaient depuis 1998 la responsabilité du fait des produits défectueux sont devenus les articles 1245 à 1245-17. Les dommages et intérêts contractuels qui faisaient l’objet des articles 1145 à 1153-1 sont placés, sous les articles 1231 à 1231-7, dans la sous-section 5 « La réparation du préjudice résultant de l’inexécution du contrat » de la section consacrée à l’inexécution du contrat (art. 1217 s.).

La soustraction de la responsabilité civile à la réforme, par ordonnance, du droit des obligations a pour conséquence que le Code civil à peine réformé devra nécessairement être à nouveau modifié lorsque le nouveau régime de la responsabilité civile aura été fixé. Ainsi, selon la proposition sénatoriale de réforme du 29 juillet 2020, suivant en cela le projet gouvernemental de mars 2017 500, l’actuel sous-titre II du titre consacré aux sources, intitulé « La responsabilité extracontractuelle », deviendrait pour la raison évoquée à la suite, « la responsabilité civile » (art. 1232 à 1299-3). Les articles 1231 à 1231-7 issus de l’ordonnance 10 février 2016, traitant de « la réparation du préjudice résultant de l’inexécution du contrat », seraient abrogés. En effet, l’attentisme du législateur est d’autant plus discutable que le contrat est nécessairement concerné par la réforme de la responsabilité civile. En attendant celle-ci, l’ordonnance du 10 février 2016 n’a pas modifié les textes régissant les dommages et intérêts dus au cocontractant en cas d’inexécution des obligations (art. 1231 s., reprenant, pour l’essentiel, les anciens art. 1145 s.). On l’explique par le fait que l’une des questions qui doit être tranchée par la réforme de la responsabilité est de savoir dans quelle mesure l’octroi d’une somme d’argent au créancier en cas d’inexécution de l’obligation a la même nature ou non, et doit donc obéir ou pas aux mêmes règles que la réparation du préjudice subi par la victime d’un dommage 501.

Pourtant, la prétendue abstention des rédacteurs de l’ordonnance contient en réalité en germe une option. En effet, s’ils avaient été convaincus que les mécanismes sont radicalement distincts, ils auraient pu reprendre le droit à dommages et intérêts du créancier sans attendre la réforme de la responsabilité civile 502. En outre, la Sous-section qui traite du droit à dommages et intérêts du créancier est intitulée « La réparation du préjudice résultant de l’inexécution du contrat », ce qui exprime un parti pris sur la nature de l’institution. Il n’est donc pas surprenant que le projet de réforme de la responsabilité civile présenté en mars 2017, puis la proposition sénatoriale du 29 juillet 2020, penchent, comme le projet « Catala » et contre le projet « Terré », en faveur du rapprochement des dommages et intérêts contractuels et de la responsabilité extracontractuelle qu’ils soumettent aux règles communes les plus larges concevables 503. Pour autant, il n’est pas sûr que la philosophie qui inspire ce rapprochement soit la même que celle qui sous-tend les nouvelles règles consacrées par ailleurs en matière de contrat, ce qui crée un risque de porte-à-faux.

C’est la rançon de la méthode critiquable consistant à ne pas avoir réformé en même temps le droit du contrat et celui de la responsabilité civile.

96. La ratification de l’ordonnance du 10 février 2016 par la loi du 20 avril 2018. En application de l’article 38, al. 2, de la Constitution, l’article 27-II, 2° de la loi d’habilitation du 16 février 2015 fixait au gouvernement un délai pour déposer un projet de loi de ratification, en l’absence duquel l’ordonnance serait devenue caduque. Ce délai était de six mois à compter de la publication de l’ordonnance. Le projet de loi de ratification a été enregistré à l’Assemblée nationale le 6 juillet 2016 504, préservant l’ordonnance de la caducité.

En revanche, la Constitution ne fixe pas de délai de ratification des ordonnances. En attendant que l’ordonnance soit ratifiée, elle s’applique dans les conditions temporelles qu’elle fixe et elle abroge les dispositions antérieures dans la mesure qu’elle indique. Mais le texte n’a pas valeur législative ; il conserve valeur réglementaire 505. Il reste donc soumis à un contrôle de la légalité sous la forme d’un recours pour excès de pouvoir devant le Conseil d’État, destiné à contrôler sa conformité à la loi d’habilitation et aux principes généraux du droit. Le risque était réduit. La voie de l’action en nullité a vite été fermée, le délai étant de deux mois à compter de la publication du texte au journal officiel. L’exception de nullité aurait pu encore être soulevée. Mais, même si leur décision ou avis ne lie pas le juge, le Conseil constitutionnel et le Conseil d’État avaient considéré que l’ordonnance respecte la loi d’habilitation 506.

Après la fin de la XIVe législature au cours de laquelle l’examen du projet de loi de ratification n’a pas avancé, un autre projet a été enregistré à la présidence du Sénat le 9 juin 2017 507. C’est lui qui a abouti à la loi n° 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime et général et de la preuve des obligations 508. Depuis cette ratification plusieurs articles du Code civil réformé ont fait l’objet de questions prioritaires de constitutionnalité, jusqu’ici sans succès 509.

Ceux qui espéraient que le gouvernement mettrait à profit la loi de ratification pour corriger certains défauts de l’ordonnance ou pour satisfaire les demandes de changements émanant de certains groupes de pression ont été déçus. Le projet de loi comporte en effet un article unique qui dispose « L’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations est ratifiée ». Le gouvernement n’entendait sûrement pas inciter les parlementaires à modifier le texte après les avoir exclus de sa confection pour en maîtriser le contenu. Il est regrettable que la représentation nationale n’ait pas été saisie au fond de la réforme dès le début. Mais une fois ce parti pris, il faut s’y tenir et une « ratification sèche » vaut mieux qu’un texte qui modifie sensiblement une réforme tout juste entrée en vigueur 510. Il faut éviter d’avoir, non pas deux, mais trois droits des obligations, multipliant ainsi les problèmes d’application de la loi dans le temps 511 au détriment de la sécurité juridique.

Le risque n’a cependant pas été complètement conjuré parce que, conformément à sa promesse, le gouvernement a laissé les parlementaires exercer leur droit d’amendement. Ils en ont usé avec une certaine modération.

97. Bref aperçu du contenu de la loi de ratification. On pouvait en effet craindre que le Sénat, qui s’était fermement opposé à la réforme du droit des obligations par ordonnance, saisisse l’occasion de sa ratification pour reprendre la discussion en profondeur et tenter de modifier amplement les textes qui ne lui auraient pas convenu. Il a au contraire pris acte de ce que la représentation nationale avait finalement concédé le pouvoir de légiférer au gouvernement et a déclaré vouloir se limiter à améliorer les nouveaux textes 512. Du moins est-ce ce qu’il a prétendu parce qu’en réalité certaines modifications qu’il a soutenues affectaient des points essentiels de la réforme, sous l’influence de certains milieux professionnels 513 et dans un esprit parfois opposé à celui des rédacteurs de l’ordonnance L’accord avec l’Assemblée nationale, qui suivait de plus près le gouvernement, n’a pas toujours été facile à trouver 514.

La loi de ratification contient seize articles dont le dernier énonce des règles de droit transitoire 515. Quelques-uns corrigent des défauts de rédaction des nouveaux textes. Ainsi, par exemple, l’article 13, 1° qui, dans les conditions de l’opposabilité de la cession de dette au créancier prévues par l’article 1327-1 remplace la conjonction de coordination « ou » par « et », ou l’article 10 qui, dans l’énumération des moyens offerts au créancier en cas d’inexécution énoncée par l’article 1217 remplace « solliciter » par « obtenir » une réduction du prix. Mais la très grande majorité des textes contient des modifications plus ou moins importantes des dispositions de l’ordonnance. En ajoutant à l’article 1327 un alinéa qui prévoit que la cession doit être constatée par écrit, à peine de nullité, l’article 12 transforme la cession de dette en contrat solennel. L’article 10, 2° réserve l’exception à l’exécution forcée en nature reposant sur son coût manifestement disproportionné (art. 1221) au seul débiteur de bonne foi et en modifiant l’article 1223 du Code civil, l’article 10, 3° organise différemment la réduction du prix en cas d’exécution imparfaite selon que le débiteur a ou n’a pas déjà payé. L’article 7,1° élargit les sanctions de l’abus dans la fixation unilatérale du prix d’un contrat de prestation de service à la résolution du contrat (art. 1165). L’article 6,2° cantonne l’impossibilité pour un représentant d’agir pour le compte de plusieurs parties au contrat à la seule représentation des personnes physiques en opposition d’intérêts (art. 1161)...

Surtout, quelques changements affectent des dispositions emblématiques de l’ordonnance. Pas cependant, la révision judiciaire du contrat pour imprévision à la demande d’une seule des parties (art. 1195) 516 que le Sénat a tenté de supprimer sous l’impulsion de certains milieux professionnels. Le texte est finalement demeuré inchangé, les sénateurs n’ayant pas réussi à imposer leurs vues à l’Assemblée nationale et au gouvernement qui présente la mesure comme typique de sa recherche de l’équilibre contractuel. Mais d’autres dispositions essentielles, souvent discutées, ont été modifiées. Le principal changement concerne la lutte contre les clauses abusives dans les contrats d’adhésion 517. L’article 2 change les définitions du contrat de gré à gré et du contrat d’adhésion (art. 1110, al. 1er et 2) et, par voie de conséquence, le domaine de cette lutte organisée par l’article 1171. En ajoutant à ce dernier texte, au mot « clause », la formule « non négociable, déterminée à l’avance par l’une des parties », l’article 7, 2° modifie en la restreignant la définition de la clause abusive. En ajoutant un nouveau texte au Code monétaire et financier, l’article 8 exclut l’application de ce dispositif aux opérations sur les titres et les contrats financiers. Par le seul ajout, à l’article 1143, après le mot « cocontractant », de la locution « à son égard », l’article 5, 2° limite le domaine de la nullité du contrat pour abus de dépendance, autre innovation emblématique de la réforme 518.

Sur d’autres questions discutées, les modifications ont plus précisément pour objet de clarifier les solutions, dans le sens voulu par les rédacteurs de l’ordonnance, que la lettre du texte n’exprimait pas toujours clairement. Ainsi, l’article 5 de la loi ajoute à l’article 1137 un alinéa qui précise que ne constitue pas un dol le fait, pour une partie de ne pas révéler au cocontractant son estimation de la valeur de la prestation. Le but est d’écarter le risque de remise en cause d’une jurisprudence antérieure qui jugeait qu’il n’y a pas d’obligation d’information sur la valeur de la prestation et qui risquait d’être fragilisée par les nouveaux textes 519. Quant à l’article 3,2° qui complète l’article 1112, al. 2, par la précision que le préjudice réparable en cas faute commise dans les négociations ne peut pas compenser la perte de chance d’obtenir les avantages attendus du contrat, il est destiné à réaffirmer une jurisprudence dont la non reprise par l’ordonnance pouvait faire douter de la pérennité.

Dans l’ensemble, l’intervention de la représentation nationale est jugée donner une connotation plus libérale au nouveau droit des contrats 520. Cette évolution des textes, caractérisée par la succession de trois régimes, suscite d’importantes questions de droit transitoire.

98. Les projets de réforme du droit des contrats spéciaux. Avant d’examiner l’application dans le temps du droit des contrats réformé, il faut préciser que l’histoire législative de la réforme du droit des contrats ne s’arrête pas avec l’ordonnance du 10 février 2016 et la loi de ratification du 20 avril 2018. Compte-tenu de la structure du droit français des contrats, il est logique qu’après la réforme du droit commun des contrats vienne celle du droit des contrats spéciaux. Classiquement, les deux corps de règles s’articulent. Le premier énonce les règles générales applicables à tous les contrats, sous réserve des compléments, des adaptations ou des dérogations que le second peut y apporter. Ceux-ci ne peuvent se faire qu’en considération du contenu des textes du droit commun. Lorsque ce dernier change, il est normal que le droit des contrats spéciaux évolue pour tenir compte des modifications qui sont intervenues. 

Il existe deux propositions dont la seconde est, pour une raison qui apparaîtra évidente par la suite, beaucoup mieux placée. La première est un texte élaboré par l’Association Capitant sous la forme d’une offre de réforme du droit des contrats spéciaux, publiée en juin 2020 521. Il s’agit de la nouvelle version, sensiblement modifiée, d’un avant-projet de réforme remis à la Chancellerie et diffusé en juin 2017. Cette dernière n’a pas souhaité s’emparer de ce texte puisque, presque concomitamment, en mars 2020, elle a chargé une commission présidée par le professeur Stoffel-Munck d’élaborer un avant-projet de réforme. Celui-ci a été publié en juillet 2022 et soumis, par le Ministère, à la consultation publique jusqu’au 18 novembre 2022. À l’issue de celle-ci, l’avant-projet de réforme et les contributions à la consultation ont été remis au ministère le 11 avril 2023 522.

Pour l’instant, on ignore quels textes seront finalement retenus par la Chancellerie à l’issue de cette procédure. Mais si la voie qu’elle envisage se confirme, on devrait bientôt les connaître sous la forme d’un projet d’ordonnance. En effet, c’est elle qui, comme pour le droit commun des contrats, est désormais privilégiée de préférence au dépôt d’un projet ou d’une proposition de loi. Comme pour le droit commun aussi, c’est dans le cadre insolite d’un projet de loi de simplification, non du droit, cette fois, mais de la vie économique que le gouvernement sollicite du Parlement l’autorisation de réformer par ordonnance, dans un délai de deux ans à compter de la publication de la loi, « les mesures relevant du domaine de la loi pour moderniser, compléter, simplifier et harmoniser le droit des contrats spéciaux régi par les titres VI à VIII, X à XIII du Livre III du Code civil ». L’objectif de la réforme dont le projet précise le détail est de « renforcer son efficacité » et de « l’adapter aux besoins et enjeux économiques, sociaux et technologiques 523 ». 

Comme pour le droit commun des contrats, le Sénat est hostile à cette délégation de compétence au gouvernement. Il a rejeté la disposition l’autorisant à réformer par ordonnance le droit des contrats spéciaux par un vote du 5 juin 2024. C’est désormais l’Assemblée nationale qui est saisie de la question.

L’analyse détaillée des textes consacrés aux différents types de contrat ne relève pas de l’étude du droit des obligations qui n’intègre que le droit commun des contrats. Néanmoins, il n’est pas possible de s’en abstraire totalement, ne serait-ce que pour déterminer précisément comment l’un et l’autre s’articulent 524. Il faut également les évoquer pour savoir quelle place occupe réellement le droit commun, quelle est son effectivité. Nous le ferons à l’occasion des principales questions traitées par le droit commun.

Si le projet gouvernemental de saisir l’occasion de la réforme du droit des contrats spéciaux pour modifier partiellement les nouveaux textes du sous-titre Ier du Titre III du Livre III issus de l’ordonnance du 10 février 2016 aboutit, ce ne sont plus trois, mais quatre régimes successifs dont il faudra définir l’application dans le temps. Même limitée à de rares dispositions, la méthode est critiquable.

99. Application dans le temps des nouveaux textes. Dispositions générales de l’ordonnance. La réforme du droit des obligations par l’ordonnance du 10 février 2016 puis par la loi de ratification du 20 avril 2018 pose de manière cruciale, compte tenu de son ampleur, le problème de son application dans le temps 525. Quelles situations sont saisies par les nouveaux textes et quelles sont celles qui demeurent régies par les anciens ? L’ordonnance ne fournit que peu d’indications, laissant donc une large place aux principes généraux du droit transitoire 526.

L’article 9 qui traite brièvement la question a une curieuse structure : il contient, aux alinéas 1er et 4, deux énoncés généraux, entre lesquels sont insérés, dans les alinéas 2 et 3, des règles propres au contrat. Sur le fond, les règles sont en apparence d’un grand clacissisme.

L’alinéa 2 a été modifié par l’article 16, III de la loi du 20 avril 2018 qui pousse donc au paroxysme la question de l’application de la réforme dans le temps.

La première règle générale est celle de l’article 9, al. 1er, selon lequel « Les dispositions de la présente ordonnance entreront en vigueur le 1er octobre 2016 ». L’application des nouveaux textes a donc été différée d’environ huit mois. La dérogation au principe de l’entrée en vigueur le lendemain de la publication du texte (C. civ., art. 1er) s’explique par la nécessité de laisser aux acteurs économiques et aux praticiens du droit le temps d’appréhender le nouveau droit des obligations. Mais à compter du 1er octobre 2016, l’ordonnance s’applique immédiatement à toutes les situations juridiques en relevant, tant pour ce qui concerne leur formation que leurs effets. Ainsi, s’agissant de savoir si le paiement de prestations effectué à un assuré social dépourvu de droit peut donner lieu à restitution (paiement de l’indu ; art. 1302 s., anc. art. 1376), il faudra considérer la date à laquelle le paiement a été effectué 527. Au demeurant, pour les faits juridiques (art. 1100-2), dans l’attente de la réforme de la responsabilité civile, la question présente un intérêt moindre, les textes nouveaux reproduisant généralement les anciens ou consacrant la jurisprudence antérieure 528.

Par une autre disposition générale, l’article 9 ajoute que « lorsqu’une instance a été introduite avant l’entrée en vigueur de la présente ordonnance, l’action est poursuivie et jugée conformément à la loi ancienne. Cette loi s’applique également en appel et en cassation » (al. 4). Plusieurs auteurs jugent le texte énigmatique ou largement inutile 529. C’est pourtant une disposition transitoire habituelle, particulièrement dans les lois portant de grandes réformes 530. Elle est destinée à trancher la question délicate de l’application de la loi nouvelle aux instances en cours qui peut mettre en cause l’ingérence du pouvoir législatif dans l’administration de la justice 531. Déclarer la loi nouvelle inapplicable aux instances introduites avant son entrée en vigueur, même pendantes devant une cour d’appel ou la Cour de cassation empêche tout grief de ce type. Mais on ne voit pas quelle disposition du nouveau droit des obligations pourrait être critiquée pour recéler une intrusion de l’État dans les litiges privés. En revanche, à l’égard des règles de preuve, la précision évite de se demander si le texte nouveau ne doit pas s’appliquer immédiatement en tant que règle de procédure 532. Enfin, il n’est même pas sûr que l’article 9 soit sans utilité en matière contractuelle comme le jugent beaucoup de commentateurs 533.

100. Dispositions transitoires de l’ordonnance propres au contrat. À l’égard du contrat, l’article 9 énonce un principe et une exception 534.

Le principe figure à l’alinéa 2 : « Les contrats conclus avant cette date demeurent soumis à la loi ancienne ». A contrario bien sûr, ceux conclus après le 1er octobre 2016 sont automatiquement régis par les textes issus de l’ordonnance. L’ordonnance eût-elle omis de le dire, la solution se serait imposée puisque le texte reprend apparemment le principe de survie de la loi ancienne consacré par la jurisprudence en matière contractuelle 535. L’article 9 serait donc un texte sans véritable utilité normative, à simple visée pédagogique. Sauf à considérer qu’il ne s’agit justement pas d’un simple rappel du principe général, mais de l’affirmation plus ferme de la survie de la loi ancienne conduisant à n’y apporter que les exceptions prévues par l’ordonnance elle-même 536. L’analyse est semble-t-il contredite par le rapport au président de la République qui précise que l’alinéa 2 de l’article 9 « rappelle le principe de la survie de la loi ancienne en matière contractuelle », avec les exceptions qui l’assortissent classiquement, donc. Telle semble donc l’intention des rédacteurs de l’ordonnance dont les juges devraient tenir compte. Mais l’absence de portée normative du rapport 537 leur laisse une certaine marge de manœuvre quant aux exceptions qui seront apportées au principe.

C’est pour lever toute incertitude que l’article 16, III de la loi du 20 avril 2018 a complété l’article 9, al. 2, de l’ordonnance par la formule « y compris pour leurs effets légaux et pour les dispositions d’ordre public » 538. Il s’agit d’exceptions prétoriennes au principe de survie de la loi ancienne pour lesquelles les juges appliquent immédiatement les dispositions nouvelles 539. La précision est donc destinée à éviter que la jurisprudence s’en empare pour étendre l’empire des textes nouveaux contrairement à la volonté des rédacteurs de l’ordonnance qui n’est donc finalement pas celle que l’on pouvait croire 540. L’article 16, III, al. 2, ajoute que cette règle est applicable à compter du 1er octobre 2016, donc au jour de l’entrée en vigueur de l’ordonnance. Il s’agit d’une disposition rétroactive par laquelle le législateur manifeste la volonté de maîtriser la portée temporelle de la réforme et qui bride la liberté des juges. Conformément à la jurisprudence de la Cour de cassation et à celle du Conseil constitutionnel, cette remontée dans le temps de la règle nouvelle ne peut être admise que si elle répond à un motif impérieux d’intérêt général qu’il appartient au législateur de démontrer 541.

Un contrat conclu avant le 1er octobre 2016 reste donc soumis aux dispositions du code de 1804, telles qu’interprétées par la jurisprudence, tant pour ce qui concerne sa formation et sa validité que ses effets passés et futurs. La mise en œuvre de la règle suscite un certain nombre de difficultés concernant la période précontractuelle, la date de formation du contrat, la révision du contrat pour imprévision… dont les plus importantes seront examinées avec les questions qu’elles concernent. Mais la Cour de cassation casse naturellement les décisions des juges du fond qui, par étourderie ou par témérité, appliquent à l’évidence les textes issus de l’ordonnance à des contrats conclus avant son entrée en vigueur 542.

Il faut néanmoins déjà noter que, s’agissant des contrats renouvelés ou tacitement reconduits, les textes nouveaux (art. 1214 et 1215) consacrent la solution jurisprudentielle antérieure selon laquelle il s’agit de nouveaux contrats au contenu identiques aux anciens mais à durée indéterminée. Il en résulte donc que les contrats renouvelés ou reconduits tacitement après le 1er octobre 2016 sont soumis à la loi nouvelle. Il en va au contraire différemment en cas de prorogation du contrat (art 1213) qui reporte seulement le terme extinctif de celui-ci.

Quant à l’avenant modifiant le contrat, il est, en tant que contrat lui-même, soumis à la loi en vigueur au jour où il est conclu entre les parties, tant pour ce qui concerne sa validité que ses effets.

L’exception est énoncée par l’alinéa 3 : « toutefois les dispositions des troisième et quatrième alinéas de l’article 1123 et celles des articles 1158 et 1183 sont applicables dès l’entrée en vigueur de la présente ordonnance ». L’ordonnance revient donc à l’application immédiate de la loi, ce qui n’est pas rare en matière contractuelle, la survie de la loi ancienne n’ayant pas de valeur constitutionnelle en ce domaine. Elle le fait pour les actions – ou interpellations – interrogatoires en matière de pacte de préférence, d’étendue du pouvoir du représentant conventionnel et de nullité. Ce mécanisme nouveau, qui permet de combattre certaines incertitudes pouvant affecter le sort du contrat, a été jugé suffisamment important, en raison de la sécurité qu’il est censé procurer, pour s’appliquer à tous les contrats, y compris à ceux conclus antérieurement à l’entrée en vigueur de l’ordonnance.

C’est en raison de la survie de la loi ancienne affirmée par l’article 9, al. 2, de l’ordonnance que beaucoup d’auteurs considèrent que la règle de l’alinéa 4 concernant les instances en cours est inutile en matière de contrat, contrairement au quasi-contrat, au régime ou à la preuve des obligations 543. Il est en effet inenvisageable qu’une action en justice introduite avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance puisse concerner un contrat conclu après qui est le seul auquel elle peut s’appliquer. Il n’y a qu’à l’égard des dispositions concernant les interpellations interrogatoires, déclarées immédiatement applicables, que l’alinéa 4 pourrait être utile. Il interdirait d’appliquer le mécanisme à un contrat conclu avant le 1er octobre 2016, dès lors qu’une action a été intentée avant cette date, instaurant ainsi un jeu compliqué d’exception à l’exception à la survie de la loi ancienne 544.

L’article 9, al. 4, a bien cette conséquence. Mais il a également un autre intérêt. Il interdit au juge d’appliquer immédiatement, dans le litige dont il est saisi, les dispositions nouvelles, alors même que le contrat aurait été conclu avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance. Certes, le principe de survie de la loi ancienne le prohibe déjà. Mais la survenance d’un litige pourrait inciter le juge à aligner la solution sur celle qu’il donnerait à la même contestation dont un contrat conclu après l’entrée en vigueur de l’ordonnance ferait l’objet. En effet, l’un des arguments en faveur de l’application immédiate est l’uniformisation des situations à partir des règles nouvelles jugées préférables 545. L’alinéa 4 devrait tempérer la tentation de multiplier les exceptions à la survie de la loi ancienne, contrairement à la tendance jurisprudentielle qui semble pourtant se dessiner.

Au final, la détermination de la loi applicable aux contrats repose sur des analyses complexes obligeant à distinguer ce qui relève de la formation, de la validité et des effets, passés ou futurs du contrat 546. L’issue est d’autant plus incertaine que les principes de solution ne sont pas tous dans l’ordonnance.

101. L’application dans le temps des nouveaux textes au-delà de l’ordonnance. Comme il a déjà été indiqué, l’ordonnance du 10 février 2016 n’énonce pas, de loin, tout le droit transitoire en matière d’obligations. Elle laisse ainsi une large place aux principes généraux dégagés par la jurisprudence et pas seulement pour les matières pour lesquelles elle ne contient pas de dispositions transitoires (la gestion d’affaires, l’enrichissement injustifié…, par exemple).

La question s’est posée aussi en matière contractuelle parce que le principe de survie de la loi ancienne est assorti d’un certain nombre d’exceptions. La jurisprudence consacre en effet l’application immédiate de la loi dans deux cas 547. D’une part, lorsque la modification concerne ce que la jurisprudence appelle les effets légaux du contrat. La notion n’est pas clairement définie. Elle désigne globalement les pans du régime d’un contrat qui ne découlent pas de la convention des parties mais qui résultent de l’application d’un statut spécial 548. D’autre part, la jurisprudence déroge aussi à l’application de la loi ancienne lorsqu’il existe un motif d’ordre public particulièrement impérieux 549. Dans ces deux hypothèses, si la formation du contrat et ses effets passés demeurent soumis à la loi ancienne sous l’empire de laquelle il se sont produits, les effets à venir, c’est-à-dire postérieurs à l’entrée en vigueur de la loi nouvelle, sont régis par celle-ci. La question pouvait se poser, au titre de l’une ou l’autre exception, pour des dispositions emblématiques de l’ordonnance, telle la sanction de l’abus de dépendance (violence économique), la révision du contrat pour imprévision, l’élimination des clauses abusives dans les contrats d’adhésion… 550.

Un certain nombre de commentateurs ont considéré que ces dérogations ne devaient pas s’appliquer à l’ordonnance du 10 février 2016, l’alinéa 2 de l’article 9 ne constituant pas un simple rappel du principe de survie de la loi ancienne mais une règle n’admettant que les exceptions de l’alinéa 3 551. Bien que l’interdiction d’appliquer la loi nouvelle aux instances en cours renforce la conclusion, il n’était pas certain que la jurisprudence s’y range parce que l’article 9 n’est pas suffisamment clair 552. On considère habituellement que la décision dépend, sur le plan général, d’un choix de politique juridique entre la préservation des prévisions des contractants, qui incline en faveur de la survie de la loi ancienne, et l’uniformisation des situations qui penche au contraire en faveur de l’application immédiate. Le juge n’ayant qu’à trancher des cas particuliers par l’application de la loi qui a elle-même arbitré entre les différents intérêts économiques et sociaux 553, le premier impératif devrait en principe l’emporter sur le second. La jurisprudence n’aurait donc dû admettre l’application immédiate des textes issus de l’ordonnance qu’avec la plus grande prudence. Il n’aurait pas dû y avoir de place pour les effets légaux du contrat dans une réglementation qui n’instaure pas un statut spécial mais énonce le droit commun largement supplétif 554. Quant aux éventuels motifs d’ordre public particulièrement impérieux, ils auraient dû être très précisément caractérisés particulièrement pour les textes qui instaurent des règles nouvelles dont l’opportunité est discutée.

Ainsi que nous l’avons déjà été indiqué 555, la loi de ratification du 20 avril 2018 a voulu régler la difficulté. Elle a ajouté, à l’article 9, al. 2, de l’ordonnance que les contrats conclus avant son entrée en vigueur demeurent soumis à la loi ancienne, « y compris pour leurs effets légaux et pour les dispositions d’ordre public ». Le texte est déclaré applicable à compter du 1er octobre 2016. L’énoncé est cette fois très clair. Pour les nouvelles règles du contrat issues de la réforme, le législateur exclut formellement qu’elles puissent être appliquées par les juges aux contrats en cours en se fondant sur l’une ou l’autre des exceptions prétoriennes. S’agissant de la seconde, on ne saurait invoquer la lettre de la loi de ratification qui vise l’ordre public, en général, alors que l’application immédiate de loi nouvelle est en principe fondée sur un motif d’ordre public particulièrement impérieux pour soutenir que cette exception survit. Ce serait manifestement contraire à la volonté du législateur. Mais comme l’entrée en vigueur de cette modification est fixée au 1er octobre 2016, l’article 16, III de la loi du 20 avril 2018 constitue une disposition rétroactive dont la validité elle-même est soumise à l’existence d’un motif impérieux d’intérêt général.

102. Influence de la réforme sur le droit antérieur. Il existe un autre aspect de l’application dans le temps des nouveaux textes au-delà des dispositions transitoires sur lequel le législateur n’a aucune prise. Il s’agit de ce que certains appellent l’application « anticipée » de la réforme, c’est-à-dire de l’influence que ces textes peuvent exercer sur le droit antérieur, autrement dit sur les décisions rendues après l’entrée en vigueur de l’ordonnance à propos de contrats conclus avant celle-ci et soumis normalement au code de 1804 556. Après avoir été assez nuancée, la jurisprudence de la Cour de cassation penche en effet plus nettement en ce sens.

Certaines décisions rendues avant le 1er octobre 2016, mais après la publication de l’ordonnance, ont été perçues comme appliquant par anticipation les règles nouvelles 557. Depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance, la Cour de cassation a rendu un avis concernant le caractère abusif d’une clause de subrogation sur le fondement du droit ancien mais en signalant l’état nouveau qui résulte de l’ordonnance, ce qui manifeste l’influence de ce dernier sur le raisonnement des juges 558. Surtout, dans plusieurs arrêts, elle a indiqué que l’évolution du droit des obligations résultant de l’ordonnance du 10 février 2016 conduit à apprécier différemment, d’une part, la cause de nullité d’un contrat 559, d’autre part, la qualification d’offre de contracter ou de promesse de contrat d’une « promesse d’embauche » 560. L’ensemble traduit une nette tendance à appliquer la réforme par « anticipation » puisque le droit ancien est interprété et appliqué à la lumière du droit nouveau. Cette remontée dans le temps n’est pas toujours bien fondée ni opportune 561.

À première vue, rien n’empêche les juges de s’inspirer des textes nouveaux pour trancher les litiges dont ils sont saisis en interprétant à leur lumière les dispositions anciennes. Il ne s’agit pas d’une application rétroactive de la loi nouvelle, mais d’un élément parmi d’autres guidant l’interprétation du droit antérieur. Le juge dispose d’une plus grande latitude encore lorsque la jurisprudence s’est prononcée en l’absence de texte précis sur une question, comme, par exemple, la durée de validité d’une offre sans délai fixé par l’offrant.

Mais il faut sans doute distinguer selon l’état de la jurisprudence elle-même 562. Il n’y a pas d’objection à ce que les juges s’inspirent des textes nouveaux lorsque la jurisprudence n’était pas clairement fixée, les solutions étant discutées ou mal assurées, comme sur la nature de la sanction de la révocation irrégulière d’une offre de contracter, par exemple 563. La jurisprudence se fixe alors de telle sorte que tous les contrats soient soumis à la même règle sûre, ce qui vaut mieux que des hésitations sur lesquelles les litigants ne pouvaient pas fonder des attentes fermes. L’emprunt aux textes nouveaux est en revanche beaucoup plus douteux et moins opportun lorsque la jurisprudence était clairement fixée sur une solution que l’ordonnance contredit expressément, telle l’empêchement de la formation du contrat du fait de la révocation d’une promesse unilatérale 564. Le droit ancien était celui résultant de cette jurisprudence qui s’incorporait à la loi ou qui la complétait et le législateur intervient spécialement pour modifier cet état du droit. Même si « nul ne peut se prévaloir d’un droit acquis à une jurisprudence figée » 565, dans ce cas la prétendue interprétation du droit ancien à la lumière des textes nouveaux dissimule mal leur application immédiate aux contrats en cours, en violation de l’article 9 de l’ordonnance 566. C’est pratiquement même de rétroactivité qu’il s’agit lorsque la question concerne, non pas les effets de contrats postérieurs à l’entrée en vigueur de l’ordonnance, mais ses effets passés, la formation ou la validité du contrat 567.

La Cour de cassation s’est, dans un premier temps, semble-t-il tenue à cette ligne directrice. C’est à propos d’une jurisprudence très controversée mais ferme, maintenue malgré l’opposition de la doctrine dominante, que la Cour de cassation avait écarté une application « anticipée » des nouveaux textes à la sanction de la rétractation d’une promesse de vente 568. Quoi que l’on pense, au fond, de la jurisprudence considérée 569, la solution était bonne puisqu’elle répondait au vœu de modération formulé précédemment et aux inquiétudes exprimées par les parlementaires au cours de la discussion de la loi de ratification d’une application judiciaire rétroactive de l’ordonnance 570. Mais la troisième chambre civile a finalement abandonné sa jurisprudence classique par un arrêt du 23 juin 2021 571. Bien que la jurisprudence ancienne de la troisième chambre civile n’ait pas été justifiée et que les raisons de son abandon soient convaincantes, cette application anticipée des nouveaux textes est critiquable. On ne manquera pas d’invoquer, à son soutien, la nécessité d’uniformiser le traitement des situations maintenant que celles constituées nouvellement sont soumises au nouvel article 1124. Mais la jurisprudence de la troisième chambre civile était ferme et la solution contraire inspirée de l’article 1124 constitue, pour les contrats conclus avant le 1er octobre 2016, un revirement contraire aux prévisions des contractants et une application rétroactive déguisée du texte.

Ces griefs ont cependant été écartés par l’arrêt du 15 mars 2023 par lequel la chambre commerciale, invoquant notamment la modification opérée par l’ordonnance du 10 février 2016, s’est ralliée à la troisième chambre civile et a censuré, pour violation de l’ancien article 1134, une décision qui avait refusé d’ordonner l’exécution forcée d’une promesse unilatérale de cession d’actions 572. Selon la Cour, invoquant, en réponse aux prétentions du demandeur, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme relative à la sécurité juridique et à la confiance légitime des justiciables, l’application du nouveau principe ne prive pas rétroactivement le promettant du droit à un procès équitable. En outre, les conséquences de l’application de ce revirement de jurisprudence n’apparaissent pas disproportionnées dès lors qu’en l’état de la jurisprudence antérieure, le promettant aurait dû payer des dommages et intérêts pour réparer le préjudice causé au bénéficiaire par sa faute. C’est donc la mise en œuvre, sollicitée par le demandeur, du droit européen qui fonde une solution qui n’est pas indiscutable au regard des principes français du droit transitoire.

La jurisprudence de la Cour de cassation ne s’oriente donc pas vers les solutions préconisées. Il est vrai que la ligne de partage entre solutions antérieures fermes et celles qui sont controversées n’est pas toujours très nette. Mais il n’y avait justement pas de doute s’agissant de la jurisprudence relative à la rétractation du promettant qui était très ferme. Comme il arrive par ailleurs à la Cour de cassation de refuser, de manière critiquable, de s’inspirer des règles nouvelles pour trancher des questions anciennes controversées 573, on peut considérer que le critère de l’application anticipée de la réforme ne se trouve pas là, ce qui est regrettable au regard du droit transitoire et, quoi qu’en dise la Cour, à celui de la sécurité des contractants.

103. Application dans le temps des modifications résultant de la loi de ratification. Puisqu’elle ne se limite pas à ratifier purement et simplement l’ordonnance réformant le droit des obligations mais qu’elle modifie certains textes du Code civil qui en sont issus, la loi du 20 avril 2018, en instaurant sur ces points un troisième régime, suscite à son tour des questions de droit transitoire. Elle s’efforce de les régler par son article 16 574.

Le principe est énoncé par l’article 16, I : la loi entre en vigueur le 1er octobre 2018. Le législateur a donc opté pour une application différée, calquée sur celle de l’ordonnance et qui fait symboliquement prendre effet aux dispositions nouvelles deux ans jour pour jour après les textes initiaux. Mais autant l’application différée de l’ordonnance pouvait se justifier par l’importance des changements apportés au droit des obligations, autant celle de la loi de ratification ne se justifie guère.

Pour déterminer si les textes modifiés s’appliquent ou non à une situation considérée, il faudra en outre appliquer les critères habituels du droit transitoire (distinction des situations contractuelles et non contractuelles, de la constitution de la situation et de ses effets, des effets passés et des effets futurs…), la loi de ratification ne donnant pas plus de précisions que l’ordonnance. Ainsi, en principe, seuls les contrats conclus après le 1er octobre 2018 peuvent être soumis, pour leur formation, leur validité et leurs effets aux textes modifiés. Les contrats conclus avant, mais après l’entrée en vigueur de l’ordonnance, entre le 1er octobre 2016 et le 30 septembre 2018 donc, restent intégralement régis par cette dernière en application du principe de la survie de la loi ancienne clairement affirmé par l’ordonnance et la loi de ratification 575. À l’exception du paiement, dont la nature juridique est discutée, et de la compensation dont il existe une forme légale, les modifications concernent toutes les opérations contractuelles. La question de l’application dans le temps de la loi à des situations non contractuelles ne devrait donc pratiquement pas se poser.

L’article 16, I, al. 2 énumère ensuite, un peu inutilement puisque la solution découle du principe de l’aliéna 1er, les textes modifiés qui ne sont applicables qu’aux « actes juridiques conclus ou établis » après son entrée en vigueur 576. Cela s’explique par la volonté de les distinguer clairement d’une autre catégorie de dispositions de la loi de ratification qi obéisse à un régime tout différent.

Le principe de l’application différée est en effet assorti d’importantes exceptions. D’abord, il y a la modification, par l’article 16, III du deuxième alinéa de l’article 9 de l’ordonnance régissant l’application dans le temps des dispositions en matière contractuelle qui est déclarée applicable de manière rétroactive à compter du 1er octobre 2016 577.

Ensuite, et surtout, l’article 16, I, al. 3, déclare que les modifications apportées à un certain nombre de textes ont un caractère interprétatif. Il s’agit des articles 1112 (préjudice réparable en cas de faute dans les négociations), 1143 (conditions de l’abus de dépendance), 1165 (sanctions de l’abus dans la fixation unilatérale du prix dans les contrats de prestation de service), 1216-3 (conditions du maintien des sûretés consenties par le cédant dans la cession de contrat), 1217 et, 1221 (conditions de la réduction du prix par le créancier en cas d’exécution imparfaite), 1304-4 (moment de la renonciation à une condition), 1305-5 (inopposabilité de la déchéance du terme aux cautions du débiteur), 1327-1 (opposabilité de la cession de dette au créancier), 1328-1 (conditions de la survie des sûretés consenties par le débiteur dans la cession de dette), 1347-6 (opposabilité de la compensation par la caution) et 1352-4 (étendue des restitutions dues par un mineur non émancipé ou un majeur protégé).

La loi interprétative est une figure bien connue du droit transitoire 578. Il s’agit d’un texte qui vient uniquement « préciser le sens d’une loi antérieure » 579. Ce caractère confère à la disposition considérée une rétroactivité naturelle puisqu’elle est censée faire corps avec la loi dont elle révèle le sens 580. En l’occurrence, dire que les textes précités sont déclaratifs a pour conséquence qu’ils s’appliquent en même temps que ceux de l’ordonnance qu’ils modifient, soit le 1er octobre 2016. Cette affirmation expresse du caractère interprétatif s’impose au juge, comme toute disposition légale. Mais le procédé est quand même risqué, parce que la jurisprudence s’est octroyé le pouvoir de contrôler la réalité de ce caractère pour éviter que le législateur ne masque ainsi des textes rétroactifs. Selon la Cour de cassation, « une loi ne peut être considérée comme interprétative qu’autant qu’elle se borne à reconnaître, sans rien innover, un état de droit préexistant qu’une définition imparfaite a rendu susceptible de controverse » 581, autrement dit « à interpréter (un texte) que sa rédaction avait rendu susceptible de controverses » 582.

Manifestement, cette qualification ne sied pas à certaines dispositions de l’ordonnance. Le remplacement, dans l’article 1327-1 qui précise les conditions de l’opposabilité de la cession de dette au créancier, de la conjonction de coordination « ou » par « et » ne met pas fin à une difficulté d’interprétation. Il corrige une erreur de la rédaction originelle qui conduisait à un résultat absurde. Il en va de même du remplacement, dans l’énumération des moyens offerts au créancier en cas d’inexécution (art. 1217), à propos de la réduction du prix en cas d’exécution imparfaite, du verbe « solliciter » par « obtenir » ou de celui des mots « à » par « par » et « proportion » par « hauteur » dans l’article 1352-4 qui régit les restitutions dues à un mineur ou à un majeur protégé. Bien que n’étant pas à proprement parler interprétatives, au sens de la jurisprudence, ces modifications doivent s’appliquer à compter du 1er octobre 2016 dans la mesure où elles rendent à l’ordonnance son véritable sens.

Parmi les modifications énumérées, il y en a qui peuvent certainement être qualifiées d’interprétatives. Par exemple, c’est par une maladresse, certes grossière de rédaction, que l’article 1112, al. 2, n’excluait formellement du préjudice réparable en cas de faute dans les négociations, que la compensation de la perte des avantages attendus du contrat non conclu, alors que selon le rapport au président de la République, les rédacteurs avaient aussi l’intention de consacrer la jurisprudence antérieure qui écartait l’indemnisation de la perte de chance d’obtenir ces avantages 583. Même si ce rapport a une portée limitée, l’intention du législateur était celle-là et le nouvel article 1112, al. 2, peut certainement être considéré comme interprétatif parce que la rédaction défectueuse du texte antérieur rendait son application incertaine. Il en va de même pour le nouvel article 1304-4 qui interdit la renonciation à une condition, non seulement après que celle-ci soit réalisée, mais également après qu’elle ait défailli dans la mesure où c’est l’hypothèse vraiment problématique que l’ordonnance s’efforçait de régler.

En revanche, d’autres dispositions peuvent difficilement être qualifiées d’interprétatives. Initialement, dans les contrats de prestation de service, le juge n’avait pas le pouvoir de sanctionner l’abus de fixation unilatérale du prix par le créancier, par la résiliation du contrat (C. civ., art. 1165). L’ajout de cette faculté à celle d’obtenir des dommages et intérêts, à l’imitation de ce qui est prévu pour les contrats cadre (art. 1164) peut difficilement être pris pour le règlement d’une simple difficulté d’interprétation suscitée par la rédaction antérieure. Il en va a fortiori de même de la limitation de l’état de dépendance pouvant donner lieu à abus à celui caractérisé « à l’égard » du cocontractant alors que le gouvernement entendait englober toutes les formes de vulnérabilité (art. 1143). C’est encore plus vrai de la restriction de la prohibition de l’exécution en nature disproportionnée au profit du seul débiteur de bonne foi (art. 1221). Dans les deux cas, il s’agit de modifications substantielles qui ne mettent pas fin à des interprétations jurisprudentielles divergentes causées par une rédaction imparfaite. En leur déniant un caractère interprétatif, le juge pourrait donc refuser d’appliquer ces textes à compter du 1er octobre 2016 pour ne le faire qu’à partir du 1er octobre 2018. Sauf à considérer qu’il s’agit de dispositions rétroactives justifiées par un motif impérieux d’intérêt général qu’il faudrait caractériser précisément dans chaque cas, ce qui permettrait de revenir malgré tout à l’application ab initio de l’ordonnance.

104. Interprétation de l’ordonnance. Sources et portée. Malgré ses efforts notables de précision et de clarification, au demeurant pas toujours réussis, l’ordonnance du 10 février 2016 ne livre pas des règles immédiatement et totalement intelligibles. Leur mise en œuvre nécessite, plus ou moins, comme tous les autres textes, la médiation de l’interprétation pour définir les notions, préciser le champ d’application des textes, les présupposés et le contenu des énoncés… On retrouve ici les différents types d’interprétation dont les sources, les buts et la portée diffèrent sensiblement. La méthode choisie de la législation par ordonnance suscite cependant des difficultés particulières, mais sur ce point, les choses ont considérablement changé avec l’intervention de la loi de ratification 584.

Depuis la publication de l’ordonnance, le type qui occupe le plus d’espace est l’interprétation « scientifique », celle que livre la doctrine sous la forme d’innombrables commentaires (ouvrages, articles, actes de colloques…). Elle a une finalité théorique de connaissance de la loi nouvelle, mais aussi, essentiellement, une fin pratique consistant à indiquer aux praticiens et au juge comment le texte doit être compris en vue de sa bonne application. Cette interprétation n’a aucune valeur normative. En particulier, elle ne s’impose pas au juge qui peut simplement s’en inspirer dans la mesure où il est convaincu par le bien-fondé des analyses. L’autorité de l’interprétation doctrinale n’est que persuasive.

L’interprétation que l’on peut appeler normative, celle qui s’incorpore à la loi en vue de son application concrète, appartient en principe, dans le système juridique français, au juge. Sauf pour celui-ci à devoir tenir compte, dans une mesure variable, de l’interprétation qui émane d’une autre autorité habilitée, par exemple de l’administration (rescrit, circulaire, réponse ministérielle).

À cet égard, la législation par ordonnance présente une particularité puisque les ordonnances publiées doivent être accompagnées d’un rapport de présentation (art. L. 221-9 du Code des relations entre le public et l’administration) 585. Ce rapport destiné au président de la République en vue de l'examen de l’ordonnance en Conseil des ministres, a pour objet de l'éclairer sur les raisons pour lesquelles le texte est proposé et sur son contenu.

Le rapport au président de la République relatif à l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations a été publié au Journal officiel en même temps que l’ordonnance 586. Dans ce document, le gouvernement précise en effet, outre les objectifs poursuivis par la réforme, les solutions qu’il a entendu édicter sur les différentes questions du droit des obligations (sources et régime), en précisant s’il s’agit de nouveautés ou pas, de la reprise de textes anciens, de la « codification », de la clarification ou de la condamnation de la jurisprudence antérieure, de la consécration d’institutions nées de la pratique, de règles inspirées, plus ou moins directement, des projets européens d’harmonisation… Ce rapport indique aussi, dans une certaine mesure, l’esprit de la législation, notamment, en matière contractuelle, la promotion de la liberté assortie d’une réelle préoccupation de justice 587.

On peut rapprocher ce texte du projet de loi d’habilitation à légiférer par ordonnance et de l’étude d’impact pour savoir dans quelle mesure le gouvernement a respecté la délégation qui lui a été consentie 588. Mais l’ensemble est décevant. On a la très forte impression d’avoir affaire à un discours circulaire d’auto-légitimation, les objectifs fixés par la loi d’habilitation l’ayant manifestement été au regard d’un projet déjà prêt qui ne pouvait donc que les satisfaire, ce que la fiche d’impact confirme naturellement 589.

La portée de ce rapport est discutée. L’opinion assez largement répandue est que ce texte n’a, au pire, aucune valeur juridique ou portée normative particulière 590, au mieux qu’une portée extrêmement faible, proche de celle d’une circulaire 591. Certains l’assimilent à du droit souple 592. À l’exception notable d’une analyse extrêmement fouillée 593, il s’agit généralement d’affirmations sans véritables justifications si ce n’est, en une occasion, le lien fait avec l’absence de « légitimité démocratique » 594. Il convient donc de préciser un peu.

Le rapport n’a pas de valeur normative parce que, bien qu’ayant le même auteur et bien qu’étant publié en même temps, le rapport n’est pas l’ordonnance ; il n’en fait pas partie. Cela résulte d’un arrêt du Conseil d’État qui a jugé que « le rapport présenté au président de la République en vue de l'examen d'une ordonnance en conseil des ministres (...) ne saurait être regardé, quels qu'en soient les termes, comme une décision susceptible d'être déférée au juge de l'excès de pouvoir 595 ». Cela signifie que même si les termes du rapport paraissent prescrire une règle (concernant, par exemple, le caractère impératif ou supplétif des nouvelles dispositions 596), il ne s’agit pas d’une disposition obligatoire, d’une norme. Le Conseil d’État suggère le fondement de la solution, qui réside dans le but de ce document qui « a pour objet de l'éclairer sur les raisons pour lesquelles le texte est proposé et sur son contenu ». Le rapport au président de la République n’est pas destiné à énoncer des prescriptions adressées aux acteurs du droit. Il est seulement fait pour informer le président de la République qui doit promulguer l’ordonnance après examen en conseil des ministres.

Mais son objet étant ainsi défini, il est évident que le rapport est essentiel pour la compréhension de l’ordonnance. La volonté du « législateur » se trouve ici et non dans des travaux parlementaires qui n’existent pas et qui, au demeurant, sont généralement moins probants. Dénué de force normative directe, le rapport n’a aurait-il pas une indirecte, au titre de l’interprétation que l’on retrouve donc par cette voie ? La réponse est nuancée.

Le rapport n’a évidemment aucune valeur interprétative impérative, c’est-à-dire s’imposant aux acteurs du droit 597. D’abord, parce que cela reviendrait pratiquement à le confondre avec l’ordonnance, en contradiction avec ce qu’a jugé le Conseil d’État. Ensuite, parce que le rédacteur de l’ordonnance, auteur du rapport, n’est pas l’autorité habilitée à l’interpréter. Le destinataire des règles n’étant pas l’administration, pour laquelle elle peut elle-même préciser les modalités d’application de la loi, mais les acteurs privés du droit (entreprises et particuliers), c’est le juge qui peut dire comment la loi doit être interprétée quand son application suscite un contentieux 598. Enfin, parce que, sauf à commettre une violation de la loi sanctionnée par la Cour de cassation, les juges sont libres de la méthode et des sources à employer (analyse des travaux préparatoires, recherche des objectifs poursuivis par le législateur, estimation des conditions de l’efficacité de la règle…). Tous ces éléments concourent à ce que les indications du rapport pouvant servir à l’interprétation des textes ne s’imposent pas.

Pour autant, il n’est pas possible de conclure que le rapport n’a qu’une autorité similaire à celle des interprétations doctrinales 599. Cela nécessite de considérer que, comme les commentateurs de l’ordonnance, les auteurs du rapport cherchent à convaincre du bien-fondé et de l’utilité du sens qu’ils donnent au texte. Or, ce n’est pas le cas, ce qui peut expliquer le faible contenu argumentatif du rapport dénoncé par ceux qui le rapprochent de l’interprétation « scientifique ». Enfin, comme le rédacteur du rapport n’est pas une simple autorité scientifique contribuant par sa réflexion à la compréhension et à l’application de la loi, mais l’auteur même de celle-ci, une plus grande attention doit être portée à ses indications. Lui seul révèle l’intention du législateur qu’il est quand même souhaitable de connaître lorsque l’on doit appliquer le droit nouveau. En ce sens, il faut d’ailleurs observer que le guide de rédaction des arrêts en motivation enrichie élaboré par la Cour de cassation 600 indique de manière générale, comme source d’interprétation des textes insuffisamment clairs, au côté des travaux préparatoires pour la loi, le rapport au président de la République pour les ordonnances de l’article 38 de la Constitution.

Cela étant, quelques traits notables affaiblissent l’autorité de ce rapport. Il arrive qu’il contienne des erreurs par rapport au texte de l’ordonnance 601 contre lequel il ne peut alors prévaloir. Les illustrations qu’il donne des moyens employés pour satisfaire les objectifs (la sécurité, la prévisibilité, la justice contractuelle…) peuvent souvent être contestés, les textes ayant des inspirations multiples ou pouvant s’expliquer d’une autre manière 602. Surtout, le gouvernement indique ce qu’il fait, mais rarement pourquoi il le fait, du moins de manière précise et par comparaison avec d’autres règles possibles délaissées.

Il n’est donc pas acquis que les juges suivront les indications du rapport dont la force de persuasion n’est pas très grande. Mais quand un texte est ambigu ou mal rédigé 603, ses indications devraient être suivies si elles sont claires. À moins, désormais, de trouver des indications supérieures dans les travaux préparatoires de la loi de ratification.

Le rapport au président de la République n’est pas la seule source de l’interprétation des textes issus de l’ordonnance du 10 février 2016. Il en existe plusieurs autres.

D’abord, un ouvrage singulier dans l’ensemble de la littérature juridique 604. Rédigé par deux magistrats et une universitaire « étroitement impliqués dans l’élaboration de (la) réforme » (sic), il est destiné à répondre à la demande « d’une plus grande transparence sur les observations qui ont été adressées à la Chancellerie, sur les différents projets élaborés et, dans la mesure du possible, sur les raisons qui ont motivé les choix opérés par la Chancellerie » 605. Un rattrapage en quelque sorte, après un processus fort peu transparent, notamment pour ce qui concerne les réponses à la consultation publique dont seul le gouvernement a une connaissance globale et les raisons des choix, parfois fondamentaux et de dernière minute 606, qui ont été effectués. Il s’agit donc d’un document utile puisqu’on peut y trouver des éclairages qui font défaut dans le rapport au président de la République. Mais sa portée normative est nulle et sa portée interprétative limitée, ce que ses auteurs confessent 607. D’ailleurs, la fiabilité de certaines informations est sujette à caution, particulièrement pour ce qui concerne justement les sources d’inspiration des textes dans lesquelles les codifications savantes européennes paraissent surestimées 608. Quant aux raisons des choix, elles n’apparaissent pas toujours, sans que l’on sache ce qui n’a pas rendu possible leur révélation. Le texte comporte en outre parfois des imprécisions et des interrogations surprenantes de la part de personnes aussi étroitement associées à la réforme 609. Se manifeste ici l’inconvénient majeur de l’élaboration des textes au sein d’une structure administrative plus ou moins occulte et sans représentativité : ce que l’on peut savoir des choix opérés est limité et sans véritable portée.

Ensuite, il faut tenir compte, non seulement des projets européens d’harmonisation 610 dont les rédacteurs de l’ordonnance se sont en effet effectivement inspirés mais également des projets savants français qui ont indéniablement influencé la réforme, parfois, s’agissant du « projet Terré », en assurant la transition avec les codifications privées européennes. Les différents projets institutionnels doivent aussi être considérés. Ainsi, la généalogie de certaines dispositions peut être assez sûrement retracée et leur interprétation précisée grâce aux textes de présentation et aux commentaires des projets. Il faut cependant prendre garde à ce que leur insertion dans l’œuvre syncrétique que constitue l’ordonnance n’est pas toujours fondée sur les mêmes raisons et qu’ils n’ont donc pas forcément la même portée que dans les projets où ils ont été puisés 611.

Enfin, l’intervention de la loi de ratification modifie sensiblement les données de l’interprétation. Désormais, sur tous les points qui ont été abordés au cours de sa discussion, il y a également lieu de tenir compte des travaux parlementaires. D’une manière générale, la qualité de ces derniers est souvent décriée et, par conséquent, leur aptitude à révéler l’intention du législateur contestée. Leur valeur interprétative est donc aussi relative. Néanmoins, malgré ces imperfections, ils ont une portée supérieure aux autres instruments précédemment évoqués, d’autant qu’en l’occurrence, certains documents, dont les textes des rapports à l’Assemblée nationale et au Sénat, sont d’une qualité plus grande que la moyenne. Il est d’autant plus nécessaire de porter attention à ces travaux que l’un des objectifs de la loi de ratification a justement été « d’expliciter l’intention du législateur pour surmonter des difficultés d’interprétation et dissiper des ambiguïtés de rédaction » 612. Même s’ils ne s’imposent pas aux juges, ceux-ci ne manqueront pas de s’inspirer de ces guides, comme l’a fait la chambre commerciale de la Cour de cassation pour préciser le domaine de l’article 1171 relatif aux clauses abusives 613.

Parmi les indications fournies par les travaux préparatoires de la loi de ratification, l’une des plus importantes concerne le caractère supplétif ou impératif des dispositions du Code civil réformé. L’intention des parlementaires est manifestement de limiter le plus possible les dispositions auxquelles les parties ne peuvent pas déroger. Le rapporteur de la commission des lois au Sénat en première lecture a déclaré que la commission faisait sienne l’interprétation faite par le rapport au président de la République. En conséquence « doivent seules être considérées comme impératives les dispositions expressément mentionnées comme telles… ou celles dont la rédaction indique sans ambiguïté le caractère impératif 614 ».

105. Enseigner le droit des obligations : un nouveau cours de Code civil ? L’ordonnance du 10 février 2016 suscite une dernière question qui intéresse particulièrement les rédacteurs d’ouvrages : comment faut-il désormais enseigner le droit des obligations ? La question comporte de multiples facettes et des réponses variées, selon le public auquel on s’adresse (étudiants ou/et professionnels) et sa connaissance préalable ou non du droit antérieur 615.

Le problème est dû à l’existence de deux, voire trois, droits des obligations. Le nouveau, issu de l’ordonnance du 10 février 2016, ratifiée par la loi du 20 avril 2018, entré en vigueur le 1er octobre 2016 et, pour certaines modifications, à compter du 1er octobre 2018, qui a vocation à s’appliquer, en principe, aux actes et faits constitutifs de sources et aux opérations relevant du régime des obligations survenus après ces dates. L’ancien, constitué des dispositions du code de 1804 précisé et complété par ses applications jurisprudentielles qui demeure applicable aux mêmes événements survenus avant cette date ainsi qu’aux effets à venir des contrats conclus antérieurement 616. Faut-il enseigner l’un ou l’autre ou l’un et l’autre ?

Pour les lecteurs déjà informés – les étudiants avancés, les chercheurs et les praticiens – à qui cette série d’ouvrages est aussi destinée, il suffit a priori d’apprendre le droit nouveau qu’ils sont à même de confronter au droit ancien pour améliorer leurs connaissances ou faire évoluer leurs pratiques. Pourtant, une véritable formation au nouveau droit des obligations nécessite de signaler la continuité et les ruptures afin de faciliter le traitement des écueils nés de la transformation ; de confronter les dispositions nouvelles au droit ancien qui ne peut donc être totalement évacué.

C’est à première vue moins évident pour les étudiants en droit de premier cycle auxquels ces livres sont principalement destinés. Qu’ont-ils à faire d’un droit périmé qu’ils n’auront normalement pas à appliquer dans leur pratique professionnelle ? Néanmoins, contrairement à l’opinion qui professe que, pour eux, il est « très largement inutile » d’enseigner le droit ancien 617, trois raisons au moins militent pour le maintien de son enseignement, sous une forme modifiée du fait de la réforme bien sûr. D’abord, il n’est pas sûr du tout que les futurs juristes n’auront que peu l’occasion d’appliquer les principes anciens : l’application jurisprudentielle par anticipation des textes nouveaux aux contrats régis par le droit ancien n’est pas acquise ni même toujours souhaitable 618. Le droit du code de 1804 s’éteindra, de manière inconnaissable, avec la prescription de la dernière action à laquelle aurait pu donner lieu un contrat conclu avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance. Certes, plus le temps avance et plus les chances d’application du droit ancien se réduisent. Ce n’est pas une raison pour le supprimer immédiatement de l’enseignement 619. D’autant moins – deuxième raison – que le droit nouveau ne se comprend bien que par relation avec le droit antérieur qu’il maintient ou qu’il transforme. Pas seulement dans ses aspects de pure technique (l’abandon de telle ou telle condition d’opposabilité d’un acte, par exemple), mais dans son esprit, sa philosophie – si tant est qu’elle soit toujours discernable. Ce qui débouche sur la troisième raison d’enseigner encore le droit ancien. La connaissance véritable du droit des obligations ne se limite pas à celle de ses techniques. Elle englobe des interrogations plus hautes sur la nature des phénomènes qui le constituent (qu’est-ce, au fond, qu’un contrat ? qu’est-ce qu’être responsable ?), sur leur évolution dans les faits sociaux (les contrats de l’économie collaborative ou solidaire sont-ils les mêmes que ceux de l’économie de marché ?) et dans le système juridique (l’auteur d’un dommage en répond-il aujourd’hui dans les mêmes conditions qu’autrefois ? Qu’est-ce qui explique les changements éventuels ?) 620. Cette dimension ne peut être exclue de l’enseignement. La profondeur historique nécessaire à la formulation de réponses nécessite un retour sur le droit ancien.

Le nécessaire maintien de l’exposé du droit du code de 1804 parallèlement à celui du code réformé étant acquis, il reste à déterminer comment faire. Dans quel ordre et avec quelle importance respective les droits ancien et nouveau doivent-ils être présentés ? Bien que les textes du code de 1804 aient, avec leur application jurisprudentielle, régis pendant plus de deux siècles le droit français des obligations et que de très nombreuses règles se retrouvent dans les nouveaux articles 1100 et suivants du Code civil, c’est de ces derniers qu’il faut partir. Désormais, ce sont ces textes qui constituent l’essentiel du droit positif et qui ont vocation à l’être exclusivement un jour. Le droit antérieur qui continue à s’appliquer dans les conditions précédemment indiquées et qui éclaire les transformations du droit des obligations doit être examiné à la suite. Procéder différemment constituerait une inversion de l’ordre d’importance des deux systèmes.

Surgit alors une dernière interrogation : comment enseigner le nouveau droit des obligations ? La place primordiale occupée à nouveau par le Code civil et la nouvelle exégèse qu’il suscite 621 n’imposent-elles pas un examen suivant l’ordre du code, autrement dit la confection d’un cours de code comme le xixe siècle les vit fleurir 622 ? Plusieurs raisons conduisent à répondre par la négative.

D’abord, il existe déjà des ouvrages qui remplissent ce rôle en livrant des commentaires article par article des nouvelles dispositions du Code civil en empruntant parfois symboliquement les titres des ouvrages anciens 623. Ensuite, un manuel de droit des obligations n’est justement pas un commentaire de code. Il adopte une perspective plus vaste en intégrant l’analyse d’autres sources extérieures au Code civil : pour partie le droit de la consommation et, dans une moindre mesure, celui de la concurrence, les régimes spéciaux de responsabilité ou les régimes simplifiés de la cession de créance… Enfin, parce que les circonstances historiques et l’état du droit positif ont considérablement changé. Malgré son importance, l’ordonnance du 10 février 2016 ne constitue pas un texte fondateur d’un nouvel ordre social et elle ne contient pas à elle seule tout le droit des obligations, comme il vient d’être dit.

Au demeurant, suivre l’ordre du Code civil réformé n’est généralement pas de nature à bouleverser l’exposé dans la mesure où les rédacteurs de l’ordonnance ont souvent construit leur texte en suivant les enseignements de la doctrine moderne. Par exemple, en utilisant comme summa divisio la distinction entre les sources et le régime général de l’obligation ou, à propos de l’obligation plurale, en opposant la pluralité d’objets et la pluralité de sujets.

Néanmoins, certains partis adoptés pourraient provoquer des changements notables par rapport aux éditions antérieures s’ils étaient suivis. Ainsi, le Code civil traite-t-il désormais de l’inexécution à propos du contrat et non des obligations. Au dernier moment, les rédacteurs de l’ordonnance ont choisi de régir la cession de contrat avec le contrat et pas avec les opérations sur obligations. De manière contestable, ils ont également décidé de maintenir le rattachement de la subrogation au paiement contre la tendance moderne à la traiter comme une opération sur obligation.

Ces constructions ne s’imposent pas dans un ouvrage d’enseignement du droit des obligations. Elles doivent être suivies lorsqu’elles sont justifiées au fond et qu’elles sont de nature à aider à la compréhension de la matière. Elles doivent être redressés dans les autres cas. Sur certains points, l’hésitation est permise. Les raisons du choix seront exposées le moment venu.

106. Conclusion. Droit commun et théorie générale ; plan de l’étude du droit des obligations. L’évolution du droit des obligations fait nettement apparaître un accroissement constant de la complexité de la matière, caractérisée, notamment, par la diversification de ses sources et par la prolifération de règles spéciales qui se développent en marge des principes généraux.

Ayant pour objet l’apprentissage des mécanismes fondamentaux, l’enseignement du droit des obligations ne s’intéresse a priori qu’aux seconds. En matière de contrat, cela conduit à n’étudier que le droit commun des contrats, c’est-à-dire les principes valant pour toutes les conventions (art. 1101 à 1231-7 pour l’essentiel ; anc. art. 1101 à 1135), l’analyse des règles particulières à tel ou tel contrat étant renvoyée à l’enseignement du droit des contrats spéciaux (vente, louage, mandat…), ou à celui des branches du droit auxquelles certaines conventions ont fini par donner naissance (le droit des sociétés, le droit du travail, le droit des assurances…). Dans le domaine de la responsabilité, l’analyse doit être pareillement centrée sur les régimes généraux (art. 1240 à 1244 ; anc. art. 1382 à 1384), à l’exclusion des régimes spéciaux de responsabilité ou d’indemnisation.

Cependant, la distinction du général et du spécial n’est pas absolue, et l’étude du droit des obligations doit nécessairement intégrer des enseignements venus d’ailleurs 624.

C’est particulièrement évident en matière contractuelle où les principes généraux ne vivent de toute manière que par leur application concrète aux contrats spéciaux, auxquels les illustrations sont nécessairement empruntées. Mais au-delà de cette donnée traditionnelle, il faut également tenir compte des dispositions nouvelles qui interfèrent avec les principes classiques, particulièrement du droit de la consommation qui pose de nombreuses règles originales concernant, notamment, la formation du contrat 625 et dont l’utilité demeure après la réforme du droit des obligations. Si l’on ne veut pas donner une image déformée de ce dernier, l’étude du contrat doit donc déborder le seul droit commun pour établir une véritable théorie générale intégrant ces apports modernes et une réflexion globale sur le phénomène contractuel 626.

De la même manière, en matière de responsabilité civile, il est permis d’ignorer des règles très particulières, telle, par exemple, la responsabilité des exploitants d’installations nucléaires. En revanche, il est impossible de délaisser certains régimes spéciaux qui ont une très grande importance pratique et une inspiration nouvelle – telle la responsabilité du fait des produits défectueux ou l’indemnisation des victimes d’accidents de la circulation – qu’il faut donc englober dans une étude générale de la responsabilité.

Cette perspective élargie est indispensable s’agissant des sources des obligations qui constituent une matière très « mobile », parce que sous l’influence directe des facteurs ci-dessus analysés.

Elle n’a pas lieu d’être, en revanche, pour les règles qui gouvernent le rapport d’obligation – preuve, effets, transmission, extinction des obligations – lesquelles présentent une plus grande homogénéité, et qui sont, d’ailleurs, très souvent, les mêmes quelle que soit la source de l’obligation. Plus techniques, elles sont aussi, de ce fait, plus stable 627.
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L’étude des classifications des sources des obligations a permis de constater l’opposition fondamentale entre les actes juridiques et les faits juridiques ces derniers étant souvent désignés sous l’appellation de « sources extracontractuelles ».

Malgré les critiques dont elle a été l’objet, c’est la summa divisio des sources que retient le nouvel article 1100 du Code civil, suivant finalement l’orientation de l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription (art. 1101) et du projet gouvernemental de réforme du droit des contrats de 2008 (art. 1er), contre les autres projets qui délaissaient ces notions 628.

 

Tel sera également le plan du présent livre réparti en deux volumes.

 

Première partie. Les actes juridiques (volume 1)

Seconde partie. Les faits juridiques (volume 2)
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Les actes juridiques sont définis par le nouvel article 1100-1, al. 1er, du Code civil comme des « manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit » 629. Plus précisément, ce sont des actes volontaires, spécialement accomplis en vue de produire des effets de droit dont la nature et la mesure sont elles-mêmes voulues 630. Ils ne constituent pas une catégorie homogène. L’article 1100-1, al. 1er, indique qu’« ils peuvent être conventionnels ou unilatéraux », sans plus de précision. Les nouveaux textes ne développent ensuite que le régime du contrat, prévoyant, pour la validité et les effets de tous les autres actes juridiques, l’application « en tant que de raison » des « règles qui gouvernent les contrats » (art. 1100-1, al. 2).

Le contrat constitue en effet l’exemple type de l’acte juridique 631. Mais il existe d’autres actes – actes juridiques unilatéraux et actes collectifs – qui offrent avec lui, à côté de ressemblances certaines, des différences notables 632. Bien que l’ordonnance du 10 février 2016 ne les ait pas tous compris dans ses dispositions, il est nécessaire de les englober dans la présentation des actes juridiques.

Cette première partie sera donc divisée en deux titres.

Titre 1. Le contrat

Titre 2. Les actes juridiques autres que le contrat
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107. Définition. La définition du contrat a pas mal varié selon les projets de réforme 633. L’article 1102 de l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription était proche de l’ancien article 1101 du Code civil. Il disposait que le contrat est « une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres à accomplir une prestation ». La définition du projet gouvernemental de réforme du droit des contrats était à peu près la même, exception faite de la référence à l’accomplissement d’une prestation (art. 5). Celle du projet de réforme du droit des contrats de l’Académie des sciences morales et politiques était beaucoup plus englobante : « le contrat est un accord de volontés par lequel deux ou plusieurs personnes établissent, modifient ou suppriment entre elles un rapport de droit » (art. 7). Selon l’avant-projet gouvernemental de réforme du droit des obligations (oct. 2013), il s’agit d’un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer des effets de droit (art. 1101). Quant au projet d’ordonnance, il était revenu à la définition plus classique d’accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer des obligations (art. 1101).

Finalement, selon le nouvel article 1101 qui ouvre les dispositions liminaires 634, « le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Il s’agit, selon les auteurs du rapport, d’une définition « modernisée, inspirée de l’actuel article 1101 » 635. Ce dernier disposait que « le contrat est 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 ». Par comparaison, le nouvel article 1101 recèle une précision, un abandon et une modification substantielle.

La précision concerne la nature de la manifestation de volonté constitutive du contrat 636. L’ancien article 1101 disait qu’il s’agit d’une convention. Cependant, aucun texte n’indiquait ce qu’est la convention, si bien que le contrat se trouvait dans la situation singulière d’être caractérisé comme une espèce au sein d’un genre lui-même non défini. En fait, cet oubli ne présentait pas d’inconvénient majeur. Au début du xixe siècle, l’usage du mot convention 637 dans le sens d’accord de plusieurs personnes sur un sujet précis était déjà courant. Le contrat était donc compris comme étant un accord de volontés entre deux personnes au moins, ce que le Code civil indique désormais clairement 638. Dans la classification binaire de l’article 1100-1, al. 1er, le contrat est donc un acte juridique conventionnel et non un acte juridique unilatéral qui n’est l’œuvre que d’une seule volonté et dont un exemple caractéristique est le testament 639. Les actes juridiques conventionnels se divisent à leur tour en contrats et conventions.

Contrairement au code de 1804 qui ignorait complètement cette phase, le droit des contrats réformé précise désormais la manière dont cet accord se fait (art. 1112 à 1127-6) 640. Certains auteurs considèrent qu’en consacrant, au côté du contrat de gré à gré, la catégorie du contrat d’adhésion (art. 1110), la réforme a compliqué la notion d’accord de volontés, intervenant parfois au terme d’une libre discussion du contenu du contrat, parfois par simple acceptation de conditions non discutables, prédéterminées unilatéralement par l’une des parties 641. Mais quel qu’ait été le modèle ayant inspiré les rédacteurs du Code civil, il n’a jamais été requis par celui-ci que l’accord intervienne au terme d’une négociation pour qu’il y ait contrat.

Il faut encore ajouter que ces personnes – que l’on appelle, en termes techniques, « les parties » – sont, seules, liées par cet accord : que, seules, elles en recueillent le bénéfice ou en supportent la charge, alors que celles qui n’y ont pas participé n’en profitent ni n’en souffrent. C’est le principe dit de l’effet relatif du contrat : principe aux termes duquel un tel acte est dépourvu d’effets, au moins d’effets directs, à l’égard des tiers (art. 1199 ; ancien art. 1165). En cela, le contrat s’oppose à l’acte juridique collectif, qui est susceptible de s’imposer à des personnes qui n’y ont pas participé : ainsi, dans une société anonyme, le vote majoritaire de l’assemblée des actionnaires engage la minorité. Les nouveaux textes ignorent l’acte juridique collectif 642.

L’abandon affecte la précision que, dans le contrat, une ou plusieurs personnes s’obligent, selon l’ancien article 1101, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose. Le rapport au président de la République explique que c’est parce que ces catégories sont essentiellement descriptives que l’ordonnance y a renoncé. Pourtant, il indique aussi, non sans contradiction, qu’elles sont l’objet de controverses 643. La vraie raison réside donc ailleurs : dans la condamnation de la notion controversée d’obligation de donner 644 et dans la promotion de celle de prestation pour la définition de l’objet de l’obligation. Mais il n’empêche que sous la prestation demeurent des faits positifs (obligation de faire) et des abstentions (obligations de ne pas faire) 645.

La modification substantielle affectant la définition du contrat n’est pas totalement étrangère à cet abandon. On déduisait en effet traditionnellement du fait que, dans le contrat, une des parties au moins s’oblige que la particularité de celui-ci, au sein des conventions, était précisément d’être générateur d’obligation. Les accords de volontés qui ont pour objet de modifier, de transmettre ou d’éteindre une obligation étaient des conventions, pas des contrats. Par exemple, la cession de créance ou la remise de dette 646. L’ordonnance condamne cette distinction Désormais, tout accord de volontés concernant une obligation est un contrat, peu important la manière dont elle l’affecte (création, modification, transmission ou extinction). La nouvelle définition du contrat maintient donc un lien entre le contrat et les obligations, qui n’est pas de son essence et que l’on ne retrouve pas dans toutes les législations 647, mais elle l’assouplit 648.

Pourtant, les nouveaux textes paraissent parfois rompre le lien entre les obligations et le contrat en consacrant son effet translatif (art. 1196 à 1198). Certains contrats ont effectivement pour objet l’aliénation de la propriété ou la cession d’un autre droit, pas la création, la modification… d’une obligation. Leur intégration aux nouvelles règles du code n’est cependant pas complètement maîtrisée. D’abord, la matière relève peut-être plus du droit des contrats spéciaux que du droit commun. Ensuite, ces contrats translatifs ne sont pas totalement dénués d’effets obligationnels qu’il faudrait articuler avec l’effet réel. Enfin, le nouveau droit commun des contrats est manifestement conçu en fonction des obligations, l’effet translatif étant largement ignoré, notamment pour ce qui concerne l’inexécution 649.

Il faut encore un lien particulier entre l’accord de volontés et la création, la modification, la transmission ou l’extinction de l’obligation que le nouvel article 1101 ne met pas clairement en évidence. Celles-ci doivent avoir leur source, au moins immédiate et principale, dans l’accord. De ce point de vue, certains auteurs regrettent que la définition du contrat se contente d’évoquer la recherche des effets (accord destiné à) et non leur production 650. Mais comme pour l’acte juridique, la réserve du texte n’est pas gênante et présente même certains avantages 651.

Au demeurant, si l’accord de volontés est une constante des définitions du contrat, l’intention de créer des obligations ou de produire un autre effet de droit ne l’est pas 652. D’ailleurs, on trouve, en jurisprudence, des décisions qui reconnaissent le caractère obligatoire d’accords auxquels les parties avaient pourtant entendu dénier ce caractère 653. Il n’est pas sûr que la nouvelle définition du contrat bride la liberté des juges dans la découverte du contrat 654.

108. Nouveau contenu de la distinction de la convention et du contrat. Sur les rapports du contrat et de la convention, l’ordonnance du 10 février 2016 apporte, à première vue, un changement notable en élargissant le domaine du premier au détriment de la seconde. Mais elle n’en tire pas de véritables conséquences quant au régime des actes. La question se pose même de savoir si la distinction n’a pas été emportée par la réforme. Certains envisagent sa disparition comme une hypothèse 655, d’autres la présentent comme un fait acquis 656. L’analyse des nouveaux textes conduit plutôt à considérer que la distinction subsiste, mais hors du droit des obligations 657. La portée de la modification est donc incertaine, ce qui fait qu’au lieu de clarifier les choses, la réforme les a plutôt brouillées.

D’abord, les rédacteurs n’ont pas adopté la définition la plus compréhensive du contrat, celle qui conduit inéluctablement à l’absorption totale de la convention. Par exemple, celle de l’article 7 du projet de réforme du droit des contrats de l’Académie des sciences morales et politiques (« Le contrat est un accord de volontés par lequel deux ou plusieurs personnes établissent, modifient ou suppriment entre elles un rapport de droit ») ou celle de l’article II-1:101 du projet de cadre commun de référence (« le contrat est un accord qui fait naître ou qui vise à faire naître une relation juridiquement obligatoire, ou qui vise à produire quelque autre effet juridique »).

Ensuite, ils n’ont pas divisé les actes juridiques en contrats et actes unilatéraux, mais en actes juridiques conventionnels et actes unilatéraux (art. 1100-1, al. 1er, in fine) 658.

Enfin, ils ont défini globalement les actes juridiques en se référant à la production d’effets de droit de manière générale, et pas seulement aux rapports obligatoires. Il existe donc des actes juridiques qui produisent des effets de droit n’intéressant pas les obligations et qui sont donc des conventions. Reste à déterminer quels peuvent être ces effets, donc à préciser le nouveau critère de distinction entre la convention et le contrat.

À première vue, l’article 1101 paraît avoir pour conséquence que, pour constituer un contrat, l’accord de volontés doit avoir pour objet la création, la modification, la transmission ou l’extinction d’une obligation comme c’est le cas de l’accord par lequel les parties s’obligent 659, de la novation, de la cession de créance, de la remise de dette… Si l’acte a au contraire un autre objet, tel, par exemple, la création d’un droit réel (constitution d’hypothèque ou d’une servitude conventionnelle, d’un usufruit…), l’octroi d’une prérogative 660 ou d’un droit potestatif (comme la priorité dans un pacte de préférence ou l’option dans une promesse unilatérale de contrat) ou la prévention ou la résolution d’un litige (transaction), il ne s’agit pas d’un contrat mais d’une convention.

Pourtant, le régime du contrat résultant de l’ordonnance du 10 février 2016 conduit à douter de l’exactitude du critère. En effet, les rédacteurs ont consacré l’effet translatif (de la propriété ou d’un autre droit) de certains contrats (art. 1196 à 1198) 661. Parce qu’il est prédominant dans ces actes juridiques, cet effet non obligationnel est a priori de nature à les faire sortir de la catégorie des contrats pour les faire entrer dans celle des conventions. Faute d’avoir ajouté à la définition du contrat le transfert de la propriété comme autre effet possible, ces accords ne demeurent contractuels que si l’on admet que la création, la modification, la transmission ou l’extinction de l’obligation peut n’être qu’un effet secondaire (comme, dans la vente, les obligations de délivrance et de garantie pour le vendeur 662 et de prendre livraison pour l’acheteur ou celle de ne pas conclure le contrat avec un tiers sans respecter la priorité donnée au bénéficiaire d’un pacte de préférence, par exemple 663). Si l’effet concernant l’obligation devait être principal, les actes juridiques translatifs ne constitueraient pas des contrats. Le système de l’ordonnance s’y oppose puisqu’elle considère justement que le contrat peut avoir pour effet un transfert de droit.

Il faut donc conclure que les effets obligationnels du contrat peuvent n’être que secondaires ou accessoires. Seuls les accords de volonté totalement dépourvus d’un quelconque effet de ce type paraissent pouvoir être qualifiés de convention. Aux clauses de désignation de la loi applicable au contrat ou de prorogation de compétence auxquelles songent certains auteurs 664, on peut ajouter, en matière extra-patrimoniale, l’accord par lequel les ex-époux règlent les effets personnels du divorce (conservation de l’usage du nom du mari par la femme, fixation des modalités de la garde des enfants…). Même si le recours au droit commun du contrat n’est pas totalement exclu en l’absence de disposition spéciale, par exemple concernant les vices du consentement, ces actes risquent de lui échapper largement en raison de leur objet particulier qui impose des règles spécifiques.

Finalement, on peut se demander quel peut être l’intérêt du maintien, dans le giron du droit des obligations, d’une catégorie d’actes – les conventions - qui, par hypothèse, paraissent, au pire, n’avoir aucun lien avec le rapport entre un créancier et un débiteur, au mieux n’avoir qu’un lien très distendu. L’interrogation est d’autant plus fondée que la réforme ne paraît pas avoir renforcé la portée de la distinction avec le contrat.

109. Sens et portée de la distinction entre la convention et le contrat. Avant l’ordonnance du 10 février 2016, la distinction était considérée comme n’étant pas d’une importance majeure, ce qui explique que nombreux étaient ceux, y compris parmi les auteurs des projets de réforme, qui proposaient de la supprimer 665.

Quant au fond, le Code de 1804 n’édictait une réglementation d’ensemble que pour le contrat ; mais celle-ci s’étendait, dans une large mesure, à toute convention dont elle constituait le droit commun : par exemple, à propos des vices du consentement. L’identité, toutefois, n’était pas absolue ; notamment, la capacité requise pour contracter était souvent plus stricte que celle qui était exigée pour conclure une convention translative ou extinctive d’obligation.

Quant à la terminologie, les définitions ci-dessus données révélaient que convention et contrat ne s’opposaient pas comme deux parties d’un même tout, mais comme le tout et la partie. Étant le genre, la première contenait le second, qui est l’espèce : toute convention n’était pas un contrat, mais tout contrat était une convention. À strictement parler, il y avait donc quelque impropriété à appeler contrat une convention non génératrice d’obligation (ainsi, une remise de dette). Il n’y en avait pas, en revanche, à dire convention pour un contrat 666 (ainsi, une vente).

L’ordonnance du 10 février 2016 ne modifie la donne qu’en ce qui concerne la terminologie, pas le fond.

S’agissant du vocabulaire, si, comme on peut le penser, la convention n’est plus une catégorie qui inclut le contrat, mais qu’il s’agit de deux catégories distinctes, il est désormais, dans tous les cas, impropre d’employer un mot pour l’autre. Ainsi, la subrogation reposant sur un accord de volontés entre le créancier et un tiers qui paie à la place du débiteur ne devrait plus être qualifiée de conventionnelle, comme le fait encore l’article 1346-1, mais de contractuelle. À l’inverse, les contrats sur la preuve (art. 1356) devraient être appelés « conventions » parce qu’ils n’ont pas, de quelque manière que ce soit, pour objet une obligation. Mais au-delà de la rigueur terminologique, ces erreurs ne prêtent pas à conséquence.

En effet, au fond, l’ordonnance ne provoque pas un bouleversement du régime respectif de la convention et du contrat. Les conventions qui deviennent des contrats devraient être soumises intégralement au régime de ce dernier. Mais il faut évidemment tenir compte des règles spéciales qui les régissent. Ainsi, le fait qu’une cession de créance constitue désormais un contrat et non une convention ne change rien à ce qu’elle relève du droit commun pour ce qui concerne les vices du consentement ou la capacité, par exemple, et des règles spéciales s’agissant de sa forme et de son opposabilité. Quant aux conventions, elles sont soumises, par application de l’article 1100-1, al. 2, « en tant que de raison pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats ». Le droit des contrats est donc également celui des conventions, avec les adaptations nécessaires. Cette application analogique constitue même une planche de salut contre les maladresses ou les imprécisions du législateur. Par exemple, celle qui, à la suite, encore, d’une mauvaise coordination des textes après les modifications successives des projets, réserve la force obligatoire (art. 1103), la bonne foi (art. 1104) et l’irrévocabilité aux contrats alors qu’elles concernent aussi les conventions 667. Pourtant, cette application analogique suppose une proximité avec le contrat que l’ordonnance paraît par ailleurs exclure lorsqu’il s’agit des notions mêmes.

Dans le droit des obligations réformé par l’ordonnance, la distinction de la convention et du contrat est donc passablement brouillée. Il aurait mieux valu en faire l’économie ou, à la rigueur, conserver l’opposition classique qui, même peu utile, était au moins plus claire 668.

110. Notion de contrat  669. La définition légale du contrat donnée par l’article 1101 est un énoncé par lequel le législateur livre les éléments caractéristiques de cet objet particulier et en trace les limites. Cet objet, que la définition s’efforce de caractériser, constitue la notion de contrat. Définition et notion tendent ainsi à se confondre alors qu’elles sont conceptuellement distinctes.

La définition de l’article 1101 révèle qu’il n’y a pas de changement notable entre le code de 1804 et le droit des contrats réformé concernant la notion de contrat 670. La manière de le caractériser est la même. Il se singularise par deux éléments : son processus de formation – c’est un accord de volontés- et ses effets – il opère sur les obligations. C’est sur ce second point que se trouve la seule modification sensible de la notion. L’intervention du contrat ne se limite plus à la seule création des obligations ; elle s’étend à leur modification, leur transmission et leur extinction 671.

Cette notion « rénovée » est largement critiquée pour son classicisme excessif, son inadaptation aux figures contractuelles modernes 672 et son ignorance des apports de la doctrine moderne 673. Certains jugent ainsi qu’elle traduit une conception excessivement psychologique et volontariste qui supposerait une « conscience juridique et active » des contractants qui fait en pratique défaut 674. Pour d’autres, elle est, sur ses deux versants, dépassée. Certains contrats ne résultent pas d’un véritable accord de volontés mais de l’adhésion à un acte conçu unilatéralement. Les effets du contrat ne sont pas un produit de la volonté, mais celui d’une délégation de la loi. Ils ne se réduisent pas à la production ou à des opérations sur obligations, particulièrement dans les contrats qui n’organisent pas l’échange de biens ou de services mais ont pour objet la poursuite d’une activité dans l’intérêt commun des parties 675. Ces auteurs proposent donc une notion nouvelle du contrat, radicalement différente de celle légèrement retouchée de l’article 1101, censée englober toutes les catégories de contrats, élaborée à partir d’analyses doctrinales modernes mêlant objectivisme et subjectivisme 676.

La doctrine remplit parfaitement son rôle lorsqu’elle s’efforce de cerner la notion de contrat car la recherche de la nature des choses est un objet privilégié de la théorie juridique 677. Mais il faut préciser de quelle manière et à quelle fin elle le fait. Comme œuvre de science juridique fondamentale, destinée à livrer une connaissance approfondie du phénomène juridique, elle peut le faire en adoptant tous les points de vue sur le contrat, en s’élevant au plus haut degré de généralité et en adoptant une définition purement descriptive (au moins prétendument). Mais en tant qu’œuvre de science juridique appliquée soutenant l’incarnation du droit dans les faits, elle doit livrer une définition opératoire déclenchant, sur le fondement de critères précis, l’application d’un régime spécifique. Or, de ce point de vue, certaines définitions doctrinales modernes relèvent plus de la science fondamentale que de la science appliquée et l’on ne saurait faire grief au droit des contrats réformé de ne pas les avoir adoptées 678.

En revanche, on peut regretter que la notion de contrat n’ait pas fait l’objet d’une réflexion approfondie dans la préparation de la réforme et que la définition retenue par l’article 1101 ne soit pas très bonne. Son principal défaut est de raccrocher la notion de contrat à celle d’obligation alors qu’il est acquis qu’il peut avoir un objet différent, tel l’octroi d’une prérogative ou la création d’une personne morale 679. C’est d’autant plus critiquable que, dans le même temps, les nouveaux textes consacrent l’effet translatif (art. 1196 à 1198) et reconnaissent donc que le contrat peut ne pas opérer sur des obligations, au moins à titre principal 680. Ils l’admettent également en consacrant la notion de contrat-cadre défini comme « l’accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques générales de leurs relations contractuelles futures » (art. 1111) 681. S’il n’est pas exclu que des obligations naissent d’un contrat-cadre, tel n’est pas leur principal objet qui est de déterminer les modalités de la conclusion de contrats futurs 682. Ce hiatus est dû à une maîtrise insuffisante des effets non obligationnels du contrat sur lesquels la réforme s’est arrêtée à mi-chemin 683. Elle n’a pas tiré toutes les conséquences de ce que certains contrats n’opèrent pas principalement sur des obligations.

Puisque, par ailleurs, la distinction de la convention et du contrat ressort brouillée et sans grand intérêt de la réforme 684, il aurait sans doute mieux valu adopter une définition plus large du contrat, du type de celle retenue par l’avant-projet gouvernemental de réforme du droit des obligations (oct. 2013) : un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer des effets de droit. Ces derniers auraient pu être précisés par les textes définissant les différentes catégories de contrat où il aurait fallu distinguer plus nettement les contrats intervenant sur les obligations (création, modification, transmission, extinction) et ceux produisant d’autres effets (transfert d’un bien ou d’un droit, création d’une personne morale, organisation de recours juridictionnels ou non juridictionnels…).

En revanche, la réforme ignore légitimement de prétendus contrats qui n’en sont en fait pas. Le contrat est en effet très à la mode et la figure investit des champs qui lui sont a priori étrangers, en particulier celui de l’action publique, sous la forme de la « politique contractuelle » ou de la « contractualisation » avec, par exemple, les « contrats de développement social des quartiers », les contrats « État-région », les contrats « État-universités »… L’action sociale a également largement recours au modèle contractuel sous la forme, notamment, de l’ancien plan d’aide au retour à l’emploi, du contrat de responsabilité parentale, du contrat d’accueil et d’intégration des étrangers non communautaires, du contrat d’accompagnement social conclu par une personne dont la santé ou la sécurité est menacée par des difficultés de gestion de ses ressources… Dans la plupart de ces hypothèses, l’utilisation de la notion de contrat ne constitue qu’une référence vague, une image qui traduit des mutations majeures de notre société : le recours au droit négocié à la place du droit imposé, à l’autorégulation plutôt qu’à la réglementation, à ce que, par effet de mode, on appelle la « co-construction » des normes…

Même si ces instruments conservent parfois un peu du contrat, c’est d’un type très différent de celui régi par le Code civil qui a pour objet la réalisation d’une opération économique d’échange ou d’activité en commun 685. Ils sont exclus implicitement du champ des nouvelles dispositions du Code civil sans que l’on sache si une réflexion quelconque a été menée à leur propos. Ils seront pareillement délaissés dans la suite des développements.

 

Plan. Au demeurant, pour cerner pleinement le contrat, au-delà de sa définition légale, forcément réductrice, il faut considérer les règles qui le régissent 686. À cet égard, il est naturel de commencer par un certain nombre de généralités qui font apparaître que tout en se décomposant en variétés très diverses, le contrat conserve une assez grande unité. Ensuite, il sera possible d’analyser le régime du contrat qui, en tant qu’accord de volontés opérant sur les obligations, selon le nouvel article 1101, pose trois questions.

– celle de savoir comment et à quelles conditions se forme cet accord ;

– celle des sanctions prévues pour assurer le respect de ces conditions ;

– celle, enfin, des effets de cet accord.

L’ordonnance du 10 février 2016 ne les affecte pas toutes avec la même intensité. La formation de l’accord est assez profondément modifiée, au moins formellement, avec l’introduction d’une réglementation de la conclusion du contrat qui faisait jusqu’ici défaut et avec la transformation de ses conditions de validité. Les sanctions sont quant à elles l’objet de développements et de précisions qui manquaient dans les textes de 1804 mais qui, pour l’essentiel, prétendent consacrer le droit jurisprudentiel antérieur. Ainsi qu’il a déjà été indiqué à plusieurs reprises, c’est sur les effets du contrat que le droit commun réformé est le plus problématique. La définition légale étend les effets du contrat de leur seule création à leur modification, leur transmission et leur extinction. Le Code civil réformé admet même que le contrat peut avoir un effet principal autre qu’obligationnel en consacrant son effet translatif. Pourtant, les nouvelles règles du contrat (art. 1101 à 1231-7) ont été manifestement rédigées en considération du contrat générateur d’obligations. Elles valent en principe pour les contrats modifiant, transmettant ou éteignant une obligation, mais sous réserve des nombreuses dispositions spécifiques que l’on trouve dans les nouveaux régimes de la novation, de la subrogation, de la cession de créance, de la délégation, du paiement…

 

Le plan sera donc le suivant :

 

Sous-titre 1. Notions générales : diversité et unité des contrats

Sous-titre 2. Les conditions de formation du contrat

Sous-titre 3. La sanction des conditions de formation du contrat

Sous-titre 4. Les effets du contrat




Sous-titre 1

Notions générales :  diversité et unité des contrats


	


	Chapitre 1
	 
	Les classifications des contrats



	Chapitre 2
	 
	Le fondement du contrat



	Chapitre 3
	 
	Les principes généraux du contrat





La diversité des contrats ressort des classifications que l’on peut établir parmi eux : matière purement technique, et qui se situe essentiellement sur le plan du droit positif.

Leur unité résulte du principe qui justifie la force du contrat et qui en explique le régime : question de fondement, dont l’appréciation est principalement d’origine doctrinale.

Depuis l’ordonnance du 10 février 2016, cette unité ressort également des principes généraux que le législateur a énoncé dans les dispositions liminaires pour affirmer leur importance et signaler qu’ils inspirent tout le droit des contrats.

 

Chapitre 1. Les classifications des contrats

Chapitre 2. Le fondement du contrat

Chapitre 3. Les principes généraux du contrat




Chapitre 1

Les classifications des contrats


	


	Section 1
	 
	Les classifications fondées sur les effets du contrat



	§ 1.
	 
	Contrat synallagmatique et contrat unilatéral



	§ 2.
	 
	Contrat à titre gratuit et contrat à titre onéreux



	§ 3.
	 
	Contrat commutatif et contrat aléatoire



	§ 4.
	 
	Contrats à exécution instantanée  et contrats à exécution successive



	§ 5.
	 
	Contrats à durée déterminée et contrats à durée indéterminée



	Section 2
	 
	Les classifications fondées sur le mode de formation des contrats



	§ 1.
	 
	Contrats consensuels, solennels et contrats réels



	§ 2.
	 
	Contrats cadre et contrats d’application



	§ 3.
	 
	Contrats de gré à gré et contrat d’adhésion



	Section 3
	 
	La classification fondée sur les règles applicables au contrat





111. Types de classifications. Les classifications des contrats sont nombreuses. Elles varient en fonction de deux facteurs.

Le premier est évidemment le critère employé pour dessiner les catégories. Selon que l’on se fonde sur les effets du contrat – notamment sur les obligations qu’il fait naître –, sur la manière dont il se forme, sur la qualité des personnes qui le concluent, sur son aptitude à répondre seul ou uniquement avec d’autres à l’objectif poursuivi, sur la réglementation qui le régit… diverses classifications peuvent être esquissées.

Le second est l’auteur de la classification. Deux se disputent la tâche : la doctrine et la loi. Comme la définition du contrat, la détermination de ses classes est un objet évident de la théorie juridique 687. Dans leur effort de connaissance des pratiques sociales et du droit, les auteurs sont ainsi fréquemment conduits à dessiner différentes catégories. Il ne s’agit pas (ou pas seulement) pour eux de définir les critères d’application de règles de droit particulières, mais de mieux pénétrer la réalité du phénomène contractuel. Ainsi, à celles qui vont être présentées dans la suite des développements, certains auteurs ajoutent d’autres classifications : contrats traditionnels et contrats électroniques, contrats égalitaires et contrats de dépendance, contrats relationnels et contrats discrets appelés parfois fugaces, contrat isolé et contrats en groupe, contrat-échange, contrat-organisation et contrat d’intérêt commun… 688. Si ces distinctions traduisent l’existence, dans la pratique contractuelle et, parfois, en droit positif de certaines particularités, celles-ci ne sont ni suffisamment importantes, ni suffisamment délimitées pour donner naissance à de véritables catégories légales.

Le but du législateur est en effet autre. Il consiste justement à isoler des types de contrats qui, au sein du droit commun, n’obéissent pas exactement au même régime. Les classifications doctrinales sont (essentiellement) descriptives, les classifications légales prescriptives. Elles doivent déclencher, par l’application de critères précis, celle d’un régime spécifique.

Néanmoins, les classifications légales et les classifications savantes se recoupent largement, parce que la doctrine a notamment pour mission de rendre compte du droit positif, donc des catégories légales. Mais les secondes sont souvent plus nombreuses que les premières. Dans leur œuvre de connaissance du contrat, les auteurs peuvent esquisser des régularités et des oppositions qui existent dans la pratique contractuelle et, parfois, en germe dans la jurisprudence et la législation, qui ne constituent pas encore des données consacrées du droit positif mais qui le deviendront, peut-être, un jour 689. En effet, lorsque la typicité d’un contrat et celle de son régime sont suffisamment marquées ou qu’il convient de les affirmer, il arrive que la loi consacre une distinction d’origine doctrinale, comme c’est le cas, avec la réforme du droit des obligations, de celle du contrat de gré à gré et du contrat d’adhésion 690. L’occasion se présente rarement parce qu’il n’y a guère que la codification du droit commun qui permette l’énoncé des classes de contrats. À cet égard, on peut regretter que l’ordonnance du 10 février 2016 n’ait pas tiré tout le parti de la distinction des effets obligationnels et non obligationnels qu’elle a esquissée, assez maladroitement d’ailleurs 691. Outre l’approfondissement de la catégorie des contrats translatifs, cela aurait pu conduire, éventuellement, à distinguer trois types de contrats que la doctrine moderne a mis en lumière : le contrat-échange – ou permutation – par lequel les parties réalisent un transfert de valeur (bien ou service) contre un prix ou contre un autre bien ou service (vente, échange, louage, entreprise…), le contrat-organisation – ou concentration – grâce auxquelles elles créent une structure pour exercer une activité commune en vue d’en partager le profit (contrat de société) 692 et le contrat-coopération – ou d’intérêt commun – où les contractants, sans s’associer au sein d’une structure et sans vouloir partager les profits et les pertes participent à une entreprise commune (mandat d’intérêt commun, contrat d’édition, contrat de franchise, de concession, de joint-venture ou de consortium…) 693. C’est le contrat échange, sous la forme de la vente, qui a servi de modèle au code de 1804. Il inspire encore manifestement le droit des contrats rénové alors que les autres formes se sont considérablement développées depuis. Le contrat-organisation constitue un genre à part dont la réglementation relève du droit des contrats (très) spéciaux. Le critère et le régime du contrat-coopération qui, malgré des origines anciennes 694, constitue le type le plus neuf, ne sont sans doute pas encore suffisamment cernés pour être consacrés légalement 695, mais il aurait au moins fallu examiner la question ce qui n’a apparemment pas été fait.

Seules les classifications énoncées ou fortement suggérées par le Code civil seront analysées.

Il existe, à l’inverse des classifications qui reposent sur des données acquises du droit positif, qu’il faut donc connaître pour avoir une vue complète de la matière contractuelle, mais qui ne seront pas approfondies car elles attirent hors du droit commun des contrats.

La première emmène hors de nos frontières. Elle oppose les contrats internes et les contrats internationaux. Les qualifications sont difficiles, non seulement parce que le critère – l’internationalité – peut s’apprécier de différentes manières, mais aussi parce que, en amont, la notion même de contrat n’est pas forcément la même dans l’ordre international qu’en droit interne et parce qu’elle peut varier selon les instruments considérés. La qualification de contrat international est donc fluctuante ou plurielle 696. En se limitant à la question du droit applicable 697 et en adoptant une conception non restrictive a priori, on peut dire qu’un contrat est international lorsqu’il présente un lien suffisant de rattachement avec l’étranger, appelé élément d’extranéité. Ces points de contact avec un pays tiers peuvent tenir au contrat lui-même (lieu de conclusion, lieu de fourniture des prestations, lieu de situation du bien objet du contrat…) ou aux contractants (domicile et nationalité). Pour la mise en œuvre de ces contrats et la résolution de litiges éventuels, les ordres juridiques avec lesquels ils ont des liens entrent en concurrence et il faut déterminer lequel est compétent. Traditionnellement, chaque pays le fait unilatéralement par l’application d’une règle de conflit de lois nationale. En France, dans le silence du code de 1804, elle a été énoncée par la jurisprudence au début du xxe siècle 698. Connue sous le nom de loi d’autonomie, elle soumet en principe le contrat international à la loi choisie par les parties 699. En l’absence de choix par ces dernières, « 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 » 700, ce qui doit normalement les conduire à appliquer le droit du pays avec lequel le contrat a les liens les plus étroits. Cette méthode conflictuelle unilatérale présente des inconvénients (des conflits positifs ou négatifs de compétence, le renvoi éventuel, par le droit désigné, à un autre droit, des difficultés de réception, à l’étranger, de la solution retenue dans un pays…). Des conventions internationales s’efforcent donc d’unifier les règles les conflits de lois. En matière contractuelle, c’est la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, entrée en vigueur le 1er avril 1991, qui l’a fait. Elle consacre le principe d’autonomie (art. 3.1) et, à défaut de choix par les parties, l’application de la loi du pays avec lequel le contrat présente les liens les plus étroits (art. 4). Elle pose en outre une présomption : en principe, le contrat est censé présenter les liens les plus étroits avec le pays dans lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa résidence habituelle ou son administration centrale (art. 4.2). L’européanisation du droit international privé a entraîné le remplacement de cette convention par un Règlement du 17 juin 2008, entré en vigueur le 17 décembre 2009, dit Règlement « Rome 1 », qui consacre les mêmes principes (art. 3.1 et 4.4). Mais il énonce par ailleurs des critères particuliers de rattachement pour certains contrats, en l’absence de choix des parties : par exemple, pour la vente, la loi du pays dans lequel le vendeur a sa résidence habituelle ou, pour celui de prestation de services, celle du pays dans lequel le prestataire a cette résidence (art. 4.1 a et b). Il existe en outre des règles particulières, plus ou moins dérogatoires, pour une série de contrats : contrats de transport (art. 5), contrats de consommation (art. 6), d’assurance (art. 7) et de travail (art.8). Ces textes améliorent le traitement des contrats internationaux, mais ils aboutissent encore à les soumettre à des droits nationaux différents qui n’ont pas été élaborés en considération des spécificités des contrats internationaux. Un procédé plus ambitieux consiste à fixer au fond le droit qui leur est applicable. Ces règles matérielles sont rares parce qu’il est souvent difficile d’accorder différents pays sur le fond. Il en existe cependant un exemple illustre en matière contractuelle : la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises. Entrée en vigueur en France le 1er janvier 1988, elle constitue notre droit pour ce type de contrat 701.

La deuxième classification importante ramène dans le droit interne. Elle oppose les contrats privés et les contrats publics ou administratifs. La distinction est également délicate, le critère de distinction ayant évolué et s’étant diversifié 702. En principe, un contrat est administratif ou non selon qu’il comporte ou pas parmi les contractants une personne publique présente ou représentée (critère organique). Lorsque les parties ont des qualités différentes, le contrat doit en outre répondre à un critère matériel qui peut même fonder la qualification administrative d’un contrat conclu uniquement entre des personnes privées. Ce dernier a évolué au fil du temps. Originellement constitué par l’existence d’une clause exorbitante, dont la définition a elle-même évolué 703, il se double aujourd’hui du lien entre le contrat et le service public, soit que le contrat fait participer le contractant à l’exécution du service public, soit qu’il a pour objet même cette exécution. Par application de ces critères, il peut arriver qu’un contrat conclu entre des personnes privées soit administratif, plus rarement qu’un contrat entre des personnes publiques soit privé. Quant aux contrats dans lesquels une personne publique est partie, la plupart sont administratifs mais un nombre non négligeable sont privés. L’intérêt de la qualification réside dans le régime applicable aux contrats administratifs. Sur certains points, il s’inspire du droit commun des contrats, particulièrement pour ce qui concerne les conditions de validité 704. Mais il existe des particularités, notamment concernant l’exécution qui s’expliquent par le fait que la personne publique qui œuvre pour l’intérêt général jouit de prérogatives importantes qui la dotent d’une supériorité par rapport au cocontractant privé et que la liberté de l’administration est limitée par l’intérêt général 705.

La dernière classification notable est celle des contrats civils et des contrats commerciaux. Elle était suggérée par l’ancien article 1107, al. 2, in fine 706. La disparition du texte dans le Code civil réformé n’a aucune incidence en l’absence de changement au fond de la législation des contrats commerciaux 707. Pourtant, l’existence même de la catégorie est discutée. Pour certains, « les contrats commerciaux ont toujours constitué une catégorie particulière » 708. Selon d’autres, « à proprement parler, il n’existe pas de notion de contrats commerciaux » 709. Cette divergence a priori surprenante s’explique par la complexité et la contradiction des éléments de réponse.

La négation de la catégorie des contrats commerciaux se fonde d’abord sur le fait que tout contrat peut être civil, commercial ou mixte (c’est-à-dire commercial pour l’une des parties, civil pour l’autre) 710. Mais cette objection pourrait également être adressée pour les qualifications de contrats internes et internationaux et de contrats publics et privés qui peuvent aussi s’appliquer à la vente, au bail ou au contrat d’entreprise…

En outre, il n’est pas totalement exact que tout contrat peut être selon les cas civil ou commercial. Quelques rares contrats sont nécessairement civils comme l’octroi, par convention, d’un droit d’usage et d’habitation. D’autres sont parfois réputés par le législateur actes de commerce par nature, même effectués à titre isolé, ainsi de l’achat de biens meubles ou immeubles pour les revendre (C. com., art L. 110-1, 1° et 2°) et des opérations de change, banque et courtage (art. L. 110-1, 7°). La question est néanmoins compliquée par le fait de savoir si de tels acte de commerce faits à titre isolé mais sans intention spéculative demeurent commerciaux ou s’ils doivent être qualifiés de civils ou encore si de tels actes ne deviennent pas civils « par accessoire » s’ils sont accomplis par un professionnel non commerçant, dans le cadre de sa profession ; par exemple, des achats pour revendre effectués par un non commerçant deviennent civils par accessoire s’ils sont occasionnels ou de peu d’importance 711. À l’inverse un contrat peut être qualifié de commercial lorsqu’il est conclu par un commerçant pour les besoins de son commerce alors que le Code de commerce ne le répute pourtant pas acte de commerce, tel un bail d’immeuble ou un contrat d’assurance 712.

Au demeurant, la qualification de contrat commercial ne déclenche pas un régime profondément différent de celui des contrats civils. Sous réserve des règles particulières qui peuvent régir leur formation, leur validité ou leurs effets, les contrats commerciaux restent soumis aux dispositions générales du Code civil. Mais il existe quelques particularités générales notables quand même. En matière commerciale, s’applique le principe de la liberté de la preuve des actes juridiques 713. Lorsqu’il y a plusieurs débiteurs, la solidarité est présumée 714. En cas de litige, la compétence est en principe celle des tribunaux de commerce (C. com., art. L. 721-3).

112. Les classifications des contrats ressortant du Code civil réformé. Du code de 1804 au Code civil réformé par l’ordonnance du 10 février 2016, un changement notable apparaît dans les classifications, mais à quelques exceptions importantes près, il ne concerne que la forme, leur présentation, non le fond 715.

Sur les classifications, le rapport au président de la République est d’une indigence notable. Il se contente d’énumérer celles qu’il adopte sans jamais expliquer les raisons qui ont guidé les rédacteurs. Comme les commentateurs autorisés ne sont pas plus diserts 716, on se perd donc en conjecture concernant certains choix.

Au départ, il y a quand même une ressemblance formelle. Les classifications figurent, après la définition du contrat, dans les dispositions liminaires du sous-titre consacré au contrat (art. 1105 à 1111-1), comme elles le faisaient naguère dans les dispositions préliminaires du Livre troisième qui traitaient des contrats et des obligations conventionnelles en général (art. 1102 à 1107) 717. C’est la quantité de classifications formellement énoncées qui change. Sept au lieu de trois seulement dans le code de 1804 : les distinctions des contrats synallagmatiques et des contrats unilatéraux (art. 1106 ; art. 1102 et 1103, anc.), des contrats à titre onéreux et des contrats à titre gratuit (art. 1107 ; art. 1105 et 1106 anc.), des contrats commutatifs et des contrats aléatoires (art. 1108 ; art. 1104, anc.), des contrats consensuels, solennels et réels (art. 1109), des contrats de gré à gré et des contrats d’adhésion (art. 1110), des contrats cadre et des contrats d’application (art. 1111) et des contrats à exécution instantanée et à exécution successive (art. 1111-1).

Pour autant, cette augmentation considérable ne correspond pas à une évolution au fond du droit commun des contrats. Parmi les quatre nouvelles classifications, deux étaient déjà sous-entendues par le Code civil (celle des contrats consensuels, solennels et réels et celle des contrats à exécution instantanée et à exécution successive). Par conséquent, deux seules sont nouvelles et correspondent à des évolutions de la technique contractuelle, mises en lumière par la doctrine et s’accompagnant de la soumission à des règles suffisamment originales, selon lui, pour que le législateur les singularise par la création de catégories (d’une part, les contrats de gré à gré et d’adhésion, d’autre part, les contrats cadre et les contrats d’application).

Enfin, il existait dans le code de 1804 une classification sous-entendue qui réapparaît ainsi, enrichie pour partie, dans les nouveaux textes après avoir failli disparaître : la distinction des contrats nommés et des contrats innommés (art. 1105 ; art. 1107, anc.).

À côté de ces classifications formellement énoncées, il en existe d’autres qui ne sont que suggérées, plus ou moins, par les nouvelles dispositions du Code civil : les contrats conclus sous forme électronique et sous une forme traditionnelle (écrite, orale), les contrats translatifs et les contrats non translatifs. L’absence de consécration formelle est due au caractère rudimentaire de leurs régimes spécifiques 718.

Toutes ces classifications reposent sur trois critères. Les plus nombreuses, sur les effets du contrat, d’autres sur la manière dont ils se forment et la dernière sur la réglementation qui leur est applicable, autrement dit sur leur régime 719.

Section 1

Les classifications fondées sur les effets du contrat

113. Effets obligationnels et non obligationnels. Les classifications fondées sur les effets du contrat 720 se trouvaient déjà toutes dans le code de 1804, soit qu’elles aient été expressément énoncées, soit qu’elles aient été simplement suggérées. Conformément à la définition du contrat d’alors, ces effets résidaient uniquement dans la production d’obligations. Les contrats étaient donc qualifiés et classés selon que ces dernières sont réciproques ou non, qu’elles comportent ou non une contrepartie, qu’elles sont certaines ou incertaines, qu’elles peuvent être exécutées en un instant ou seulement dans la durée ou, enfin, qu’elles sont convenues pour une durée connue ou non.

L’intention des rédacteurs de l’ordonnance du 10 février 2016 est, outre de réécrire en vue de les clarifier les définitions, de transformer une distinction implicite (la dernière : celle des contrats à exécution successive et à exécution instantanée) en opposition explicite.

En revanche, ils n’ont pas tiré de conséquences de l’élargissement du domaine du contrat 721. Quelques définitions portent la trace de ce qu’ils n’ont songé qu’au contrat générateur d’obligations. Il n’y a pas de distinction entre le contrat créateur d’obligation et les contrats modificatifs, translatifs ou extinctifs d’obligation. La raison en est que l’accord de volontés créateur d’obligation demeure le plus important et que son régime vaut pour les autres, sous réserve des règles particulières qui les régissent.

114. Contrats translatifs et non translatifs. Surtout, il n’y a pas non plus de distinction entre les contrats translatifs et les contrats non-translatifs, alors pourtant que les effets obligationnels des premiers sont secondaires, au moins pour la partie qui transfère le bien ou le droit 722. Le Code civil réformé ne s’intéresse d’ailleurs qu’à l’effet translatif dont il précise le mode d’action (transfert solo contractu, sauf volonté contraire des parties ; art. 1196, al. 1er et 2) et les effets (transfert des risques, art. 1196, al. 3 ; obligation de délivrance, art. 1197 ; opposabilité du transfert et solution des conflits entre acquéreurs successifs, art. 1198) 723. Cette singularité aurait pu justifier que les contrats translatifs soient érigés en catégorie. L’abstention des textes paraît pourtant fondée. Ces contrats demeurent soumis en principe aux mêmes règles que les contrats non translatifs pour ce qui concerne leur formation et leur validité. Quant à leurs effets obligationnels spécifiques (telles les obligations de délivrance et de garantie dans la vente) et leurs sanctions particulières, elles relèvent du droit des contrats spéciaux. En outre, comme seuls certains contrats nommés peuvent avoir un effet translatif (la vente, l’échange, la donation, l’apport en société, certaines formes de prêt), on peut estimer que la distinction revient plutôt à la réforme des contrats spéciaux 724.

L’ensemble prouve que, comme pour l’énoncé du régime du contrat, les rédacteurs de l’ordonnance n’ont vraiment pensé qu’à celui qui crée des obligations. Mais certaines notions employées par les définitions sont suffisamment compréhensives pour englober les contrats non générateurs.

§ 1. Contrat synallagmatique et contrat unilatéral

115. Principe de la distinction. C’est la première classification, énoncée par le nouvel article 1106, dans des termes pratiquement identiques à ceux des anciens articles 1102 et 1103. Cette place traduit son importance, souvent considérée comme la plus grande 725. Selon l’article 1106, « Le contrat est synallagmatique lorsque les contractants s’obligent réciproquement les uns envers les autres ». Alors qu’il a généralement et parfois à mauvais escient éliminé des mots qu’il trouvait compliqués, le législateur en conserve exceptionnellement, un. Mais la réalité qu’il décrit est, elle, facile à saisir. Le contrat synallagmatique fait naître, à la charge des parties, des obligations réciproques. Chacune d’elles y est à la fois créancière et débitrice 726. Dans la vente, le vendeur est obligé de délivrer et de garantir la chose ; l’acheteur est tenu de payer le prix. Dans le louage, le bailleur est obligé de procurer au preneur la jouissance de la chose louée ; le preneur est tenu de payer le loyer.

Au contraire, dans le contrat unilatéral, une seule des parties s’oblige envers l’autre, sans que de la part de cette dernière, il y ait un engagement réciproque (art. 1106 ; anc. art. 1103, dans des termes pratiquement identiques). Celle-ci n’est que débitrice ; l’autre n’est que créancière.

L’exemple type est la donation, acte à titre gratuit par lequel les parties conviennent que l’une – le donataire – recevra de l’autre – le donateur – un avantage sans contrepartie 727. Mais il existe bien d’autres contrats unilatéraux. Ainsi, les contrats, dits de restitution, comme le prêt ou le dépôt, où l’emprunteur, le dépositaire assument seuls une obligation : restituer, au terme fixé, ce qu’ils ont reçu. Ainsi encore, la promesse de payer qui, lorsqu’il s’agit d’une somme d’argent, porte le nom de reconnaissance de dette lorsque l’engagement du débiteur s’explique par l’existence d’une dette préexistante à l’égard du bénéficiaire.

On signalera enfin la promesse de contracter, par laquelle une personne s’engage à conclure un contrat déterminé avec une autre, mais seulement pour le cas où celle-ci le lui demanderait dans un délai fixé. L’exemple type est la promesse unilatérale de vente. X s’engage à vendre son immeuble à Y si celui-ci demande à l’acheter avant telle date. Si cette éventualité se réalise, X est lié. Mais la liberté d’Y est entière : il n’a pas promis d’acheter 728.

La double référence au fait que les contractants ou l’un d’eux s’oblige(nt), reprise des textes anciens, démontre que comme ceux du code de 1804, les rédacteurs de l’ordonnance n’ont vraiment songé qu’aux accords de volontés créateurs d’obligations et pas aux autres qu’ils ont pourtant fait entrer dans la catégorie élargie du contrat. Il est néanmoins certain que la distinction s’applique aussi aux contrats modificatifs, translatifs ou extinctifs d’obligation 729, ce que l’évocation de « l’engagement », notion plus large que celle d’obligation autorise d’ailleurs. Ainsi, la remise de dette par laquelle le créancier libère le débiteur de son obligation (art. 1350) est-elle un contrat unilatéral, bien qu’elle ne fasse naître aucune obligation. Elle pourrait devenir synallagmatique 730 si elle intervenait en contrepartie d’un engagement du débiteur (par exemple, octroyer au créancier la priorité d’achat d’un bien).

Il faut noter que deux légères différences de rédaction par rapport aux textes anciens révèlent peut-être un affinement de la distinction. D’abord, dans la définition du contrat synallagmatique, l’article 1106 n’a pas conservé le qualificatif « bilatéral » que l’ancien article 1102 utilisait apparemment comme synonyme. La portée de la modification est incertaine. Elle a peut-être simplement pour but d’éviter toute confusion entre la qualification des contrats et celle des actes juridiques 731. Mais pour sa part, le projet de l’Académie des sciences morales et politiques distinguait le contrat bilatéral, qui fait naître des obligations à la charge des deux parties, du contrat synallagmatique qui suppose que ces obligations soient « corrélatives » (art. 8). Autrement dit, il ne suffit pas, pour qu’un contrat soit synallagmatique, que chacune des parties supporte une obligation ; il faut en outre que ces obligations dépendent l’une de l’autre. Certains commentateurs comprennent la suppression de l’adjectif « bilatéral » dans cette veine. Les rédacteurs de l’ordonnance auraient voulu signifier que pour que le contrat soit synallagmatique, il faut plus qu’une obligation de chaque côté : il faut que les obligations soient interdépendantes 732. La conclusion paraît renforcée par la seconde différence de rédaction consistant dans l’ajout du qualificatif « réciproque » à l’engagement qui doit faire défaut pour que le contrat soit unilatéral.

Il est impossible de savoir si telle a bien été l’intention du législateur, mais au fond, les principes, acquis avant la réforme sont bien ceux-là. Ils expliquent par exemple que le prêt à usage (art. 1875 s.) est un contrat unilatéral bien que le prêteur soit tenu d’une obligation de garantie des vices cachés de la chose (art. 1891) parce que cette obligation n’est pas réciproque de celle de l’emprunteur de rendre la chose 733.

116. Intérêts pratiques de la distinction. Particulièrement importants, ils se situent sur un double plan 734.

Quant à la preuve, il existe un régime propre à chacun de ces deux types de contrats. L’acte sous signature privée qui constate un contrat synallagmatique doit être rédigé en double original (art. 1375 ; art. 1325, anc.). Celui qui constate certains contrats unilatéraux doit comporter la mention manuscrite de la somme ou de la quantité due en lettres et en chiffres (art. 1376 ; art. 1326, anc.) 735.

Quant au fond, les obligations réciproques, nées du contrat synallagmatique, ne sont pas seulement juxtaposées, mais interdépendantes, en ce sens que, pour chacune des parties, la créance dont elle bénéficie et la dette dont elle est tenue sont indissociables. À cette interdépendance, se rattachent classiquement trois règles que l’on développera davantage ultérieurement : exception d’inexécution ; résolution pour inexécution ; théorie des risques. Depuis l’ordonnance du 10 février 2016, il faut y ajouter la réduction du prix. Par l’exception d’inexécution, l’une des parties peut refuser d’exécuter son obligation, tant que son cocontractant n’offre pas d’exécuter la sienne 736. Par la résolution du contrat – qui consiste en son anéantissement – la partie qui, n’ayant pas reçu la prestation à laquelle elle avait droit, a fourni celle qu’elle devait, peut en obtenir restitution : le vendeur non payé peut reprendre la chose qu’il avait livrée 737. Par application de la théorie des risques, un événement de force majeure, libérant l’un des contractants de sa dette, fait tomber du même coup sa créance : le bailleur d’un immeuble qui a brûlé en cours de bail ne peut plus en réclamer le loyer 738. Quant à la réduction du prix, elle permet au créancier qui accepte une exécution imparfaite d’obtenir ou de procéder lui-même à une diminution proportionnelle du prix 739.

117. Assouplissement de la distinction : la volonté des parties et les contrats dits « synallagmatiques imparfaits ». Pour évidente qu’elle paraisse, l’opposition entre les deux types de contrats n’est cependant pas sans nuances.

En premier lieu, le caractère d’un contrat ne dépend pas seulement de la dénomination et de la description qu’en donne le Code, mais aussi de la volonté des parties. Par une clause particulière, celles-ci peuvent rendre synallagmatique un contrat qui est normalement unilatéral. Par exemple, si un salaire est convenu au profit d’un dépositaire, le dépôt devient synallagmatique, puisqu’une obligation pèse alors sur le déposant. De la même manière, dans une promesse unilatérale de vente, si une indemnité d’immobilisation est mise à la charge du bénéficiaire de la promesse dans le cas où il ne lève pas l’option, le contrat devient synallagmatique parce qu’il fait naître des obligations à la charge des deux parties, bien que la promesse demeure unilatérale parce que seul le propriétaire s’est engagé à vendre 740.

Plus délicate est la question dite des contrats synallagmatiques imparfaits, qui se pose de la manière suivante. D’un contrat initialement unilatéral, peut naître ultérieurement une obligation à la charge du contractant qui n’en avait pas assumé lors de l’échange des consentements. Ainsi, dans le dépôt gratuit, le dépositaire qui engage des frais pour assurer la conservation de l’objet déposé – le sauver d’un incendie, d’une inondation… – a droit à remboursement : d’où une dette pour le déposant. Mais cela donne-t-il vraiment et après coup, au contrat considéré, le caractère synallagmatique, de telle sorte que l’exception d’inexécution, notamment, lui deviendrait applicable 741 ?

Classiquement, la majorité des auteurs ne l’admettait pas au motif que la seconde obligation – dans l’exemple ci-dessus, celle, pour le déposant, d’indemniser le dépositaire – ne découle pas du contrat, mais d’une source extracontractuelle : les principes de l’enrichissement sans cause 742. Les prétendus contrats synallagmatiques imparfaits restent donc, en réalité, unilatéraux. Les obligations y sont bien réciproques, mais elles ne sont pas interdépendantes : il n’y a pas, entre elles, la corrélation qui caractérise le contrat synallagmatique, parce que chacune n’a pas été voulue en fonction de l’autre.

La jurisprudence n’est pas clairement fixée 743. La plupart des auteurs contemporains se prononcent néanmoins en faveur de l’application de l’exception d’inexécution et de la résolution pour inexécution aux contrats synallagmatiques imparfaits, soit en se fondant sur la simple réciprocité objective des obligations, soit en invoquant au contraire une véritable interdépendance fondée sur une interprétation de la volonté des parties conforme à l’économie du contrat. Le mandataire ou le dépositaire s’engage implicitement à effectuer les débours nécessaires à l’accomplissement de sa mission ou à la conservation de la chose, et le mandant ou le déposant doit envisager, dès la formation du contrat, l’obligation éventuelle de les rembourser 744.

L’ordonnance du 10 février 2016 ne se prononce pas expressément sur la question. Certains auteurs déduisent du fait que l’article 1106 exige que les parties « s’obligent » que les contrats dans lesquels des obligations naissent en cours d’exécution ne sont pas des contrats synallagmatiques 745. Mais la formule figurait déjà dans l’ancien article 1102 et, de toute manière, cela ne devrait pas conduire à exclure l’exception d’inexécution et la résolution pour inexécution qui ont été étendues au-delà des seuls contrats synallagmatiques.

§ 2. Contrat à titre gratuit et contrat à titre onéreux

118. Principe de la distinction. La deuxième distinction est énoncée par l’article 1107 qui comporte un certain nombre de modifications par rapport aux anciens articles 1105 et 1106 746 et qui suscite un certain nombre d’interrogations 747. L’ordre de présentation est inversé, sans doute pour indiquer qu’en tant qu’instrument privilégié des échanges économiques, le contrat à titre onéreux est le type usuel. Il est qualifié ainsi « lorsque chacune des parties reçoit de l’autre un avantage en contrepartie de celui qu’elle procure » (art. 1107, al.1er). Par opposition, le contrat à titre gratuit est celui dans lequel « une des parties procure à l’autre un avantage sans attendre ni recevoir de contrepartie » (al. 2). La notion d’avantage était utilisée par l’article 1105 ancien pour la définition du seul contrat à titre gratuit, qu’il appelait contrat de bienfaisance. Celle de contrepartie n’était employée à propos d’aucune des deux catégories. Les nouveaux textes utilisent les deux, mais de manière apparemment différenciée selon le type de contrat. Pour le contrat à titre onéreux, l’article 1107, al. 1er, semble les confondre (« un avantage en contrepartie »). S’agissant du contrat à titre gratuit, l’al. 2 paraît les distinguer (« un avantage sans recevoir de contrepartie »). Une question essentielle est de savoir quel est vraiment le critère de la distinction – l’avantage et/ou la contrepartie – et comment il se définit. Une autre interrogation tient au fait que, dans la définition du contrat à titre onéreux, l’article 1107, al. 1er, ne vise que la réception de l’avantage, alors que, pour le contrat à titre gratuit, l’al. 2 considère non seulement la réception, mais également l’attente de la contrepartie. Il faut donc clarifier ces définitions.

119. Critère de distinction. L’analyse des textes démontre qu’en réalité, c’est sur la notion de contrepartie que repose la distinction des contrats à titre onéreux et des contrats à titre gratuit 748. Paradoxalement, cela ressort mieux de la définition des seconds que des premiers. Ce qui compte, selon l’article 1107, al. 2, pour que le contrat soit à titre gratuit, c’est que l’une des parties contracte sans attendre ni recevoir de contrepartie ; l’avantage ne désigne que ce qu’elle procure elle-même au cocontractant. La définition du contrat à titre onéreux par l’article 1107, al. 1er, ne contredit pas cette conclusion. L’avantage sert simplement à caractériser, à définir la contrepartie que chacune des parties procure à l’autre dans les contrats à titre onéreux. Autrement dit, et à première vue, un contrat sans contrepartie est un contrat à titre gratuit ; un contrat ne peut-être à titre onéreux que s’il comporte, pour chacune des parties, une contrepartie. Reste évidemment à préciser ce qu’il faut entendre par là.

Manifestement, et malgré la différence de rédaction précédemment relevée, pour les rédacteurs des nouveaux textes, au sens de l’article 1107 du moins 749, la contrepartie réside dans un avantage que l’une des parties procure à l’autre. La définition du contrat à titre onéreux le présente comme constituant l’objet de la contrepartie. Celle du contrat à titre gratuit ne contredit pas ce constat puisqu’il ne dit rien de ce qui constitue la contrepartie. A priori, il pourrait donc s’agir d’autre chose qu’un avantage. Mais le sens ordinaire de ce qui fait équilibre à une chose, ce qui la contrebalance suggère fortement une identité de nature : la contrepartie, c’est l’avantage fourni en compensation de l’avantage reçu, ou l’inverse 750.

La notion d’avantage, qui était déjà utilisée par les textes antérieurs, est suffisamment compréhensive pour inclure autre chose que la création d’une obligation à son profit (par exemple, son extinction ou sa cession, le transfert de propriété d’un bien) 751. La définition s’applique donc sans difficulté aux contrats non créateurs d’obligation.

Les directives n° 2019-770 relative à certains aspects concernant les contrats de fourniture de contenus numériques et de services numériques et n° 2019-771 relative à certains aspects concernant les contrats de vente de biens, ainsi que l’ordonnance n° 2021-1247 du 29 septembre 2021 relative à la garantie légale de conformité pour les biens, les contenus numériques et les services numériques qui transpose ces directives, fournissent des indications précieuses sur le caractère onéreux des contrats portant sur ce type de biens ou de services 752. Il n’est pas rare en effet que le service (messagerie, diffusion et échange de contenus, réseau social…) soit fourni gratuitement par le professionnel au consommateur. La contrepartie, dont ce dernier n’a pas toujours conscience, est la récolte et l’exploitation de données personnelles. Malgré l’absence de contrepartie affichée, le contrat n’est donc pas à titre gratuit. Pour les biens à contenu numérique, les textes assimilent donc à la vente les contrats en vertu desquels le professionnel délivre un bien ou en transfère la propriété à un consommateur et ce dernier procure tout autre avantage, au lieu ou en complément d’un prix (C. consom., art. L. 217-1-I). Pour la fourniture de contenu ou de service numériques, les textes s’appliquent à tout contrat par lequel le consommateur s’acquitte d’un prix ou procure tout autre avantage au lieu ou en complément d’un prix (art. L. 224-25-2-I). L’ordonnance indique les informations qui doivent être fournies par le professionnel (C. consom., art. L. 211-2 et L. 224-25-5) et aménage les sanctions de l’inexécution à l’égard de ces avantages particuliers (art. L. 217-8 et L. 217-16, par ex.). C’est donc dans ces textes intégrés au Code de la consommation que l’on trouve le régime des contrats portant sur des biens à contenu numérique et la fourniture de contenu ou de service numériques.

120. Définition du contrat à titre onéreux. Finalement, le contrat à titre onéreux est donc celui où chacune des parties reçoit – ou, plus précisément, entend recevoir 753 – quelque chose de l’autre, n’entendant fournir une prestation qu’en échange d’un avantage qu’elle considère comme équivalent. Tels sont les contrats usuels de la vie économique : vente, échange, louage.

La nouvelle rédaction évite le risque de confusion induit par l’ancien article 1106 qui définissait le contrat à titre onéreux comme « celui qui assujettit chacune des parties à donner ou à faire quelque chose » 754. À lire ce texte, il semblait que cette distinction se confondît avec la précédente, le contrat à titre onéreux étant défini dans des termes qui correspondaient aux caractères du contrat synallagmatique. Cette apparence était trompeuse. Certes, le contrat synallagmatique, par la réciprocité des obligations qu’il engendre, est normalement à titre onéreux ; encore est-ce fort douteux pour la donation avec charge 755. L’inverse, en tout cas, est inexact : un contrat unilatéral peut fort bien être à titre onéreux. L’exemple caractéristique en est le prêt à intérêts, où, dans la conception classique, l’emprunteur assume seul des obligations – payer les intérêts et rembourser le capital – mais d’où le prêteur tire néanmoins un avantage 756. 

Contrairement à ce qui est parfois soutenu 757, elle paraît même susceptible d’englober le « contrat-coopération » (ou contrat d’intérêt commun, tels les contrats de franchise et de concession, la cession de droit d’auteur…). Sans doute, dans ces contrats les parties réalisent-elles ensemble une opération commerciale en mettant à la disposition de chacune d’elles les moyens dont l’autre dispose en vue d’en retirer un bénéfice. À proprement parler l’avantage que représente ce dernier n’est donc pas procuré par le cocontractant qui fournit seulement des moyens pour l’obtenir. Mais la mise à disposition de ces moyens constitue bien un avantage fourni par l’autre partie.

Contrairement à ce que suggère la rédaction maladroite de l’article 1107, al. 1er, qui utilise l’indicatif « reçoit », il n’est pas nécessaire, pour que le contrat soit à titre onéreux, que la réception de la contrepartie soit effective, autrement dit que l’avantage recherché soit réellement procuré au cocontractant. Cette réalisation n’intéresse que l’exécution du contrat. Il faut, mais il suffit, comme il a été indiqué, que les parties recherchent une contrepartie, ce qui assure mieux l’articulation avec la définition des contrats à titre gratuit.

121. Définition du contrat à titre gratuit. Selon l’article 1107, al. 2, le contrat est à titre gratuit lorsque l’un des contractants entend procurer un avantage à l’autre sans rien espérer recevoir en échange. Le texte utilise cette fois deux notions : la réception de la contrepartie et la simple attente de celle-ci. La précision n’aurait pas été utile si l’al. 1er avait utilisé un autre verbe ou un autre temps que « reçoit 758 ».

C’est qu’en effet, il ne suffit pas qu’il y ait, en fait, absence de contrepartie : ce qui pourrait n’être dû qu’à une erreur. Il faut que ce déséquilibre ait été voulu 759. Le nouvel article 1107 l’indique clairement par la référence à l’attente de la contrepartie. La définition est meilleure que celle de l’ancien article 1105 qui était pratiquement tautologique, faute de définir ce qu’est un « avantage purement gratuit » 760.

Le contrat le plus caractéristique dans cette catégorie est la donation, qui implique un appauvrissement du donateur, une diminution de son patrimoine, et, corrélativement, un enrichissement du donataire. Mais la gratuité peut résider simplement dans un service non rémunéré : dépôt ou mandat non salarié, prêt sans intérêt. Dans ces derniers cas, on dit qu’il y a contrat désintéressé.

122. Contrats intéressés et contrats désintéressés. La doctrine utilise aussi la qualification des contrats intéressés et des contrats désintéressés d’une autre manière. La première catégorie désigne alors des contrats dans lesquels l’une des parties ne reçoit pas d’avantage en contrepartie de la prestation qu’elle fournit mais où elle n’est pas animée d’une intention libérale, escomptant retirer un profit de l’opération. Les hypothèses classiques sont connues : mise à disposition pour les clients de charriots par l’exploitant d’une grande surface ou, par ce dernier, de matériel à disposition d’un commerçant exposant, « prêt » d’un véhicule « de courtoisie » à un client par un garagiste réparateur ou de cuves de carburant par une compagnie pétrolière à des exploitants de stations-service… Dans ces hypothèses, l’exploitant du supermarché, le garagiste, le fournisseur de carburant ne reçoivent pas de contrepartie dans le contrat strictement considéré mais ils attendent des opérations globales le développement de leur clientèle. Ces situations se multiplient et se diversifient dans l’économie et les relations d’affaires modernes : octroi de primes ou de cadeaux d’entreprise, distribution «gratuite » d’actions, stock-options, « parachutes dorés 761 », mise à disposition en vue d’un essai de la dernière version d’un logiciel… La question se pose désormais aussi pour les services électroniques en ligne tels les plates-formes et les réseaux sociaux qui permettent à leurs adhérents une utilisation gratuite mais où le fournisseur enregistre des données personnelles qu’il exploite ou cède à titre onéreux 762.

Les nouveaux textes ne simplifient pas la qualification de ces opérations. Puisque chacune des parties ne reçoit pas de l’autre un avantage en contrepartie de celui qu’elle procure (art. 1105), le contrat n’est pas à titre onéreux. Mais comme, par ailleurs, aucune ne procure un avantage sans rien attendre en retour (art. 1106), le contrat n’est pas non plus un contrat à titre gratuit 763. En réalité, la difficulté provient de ce que, comme nous l’avons vu, les textes se réfèrent à deux notions : l’avantage et la contrepartie que l’article 1107, al. 1er, tend à confondre alors que l’article 1107, al. 2, les distingue. Pour sortir de l’impasse que constituerait une absence de qualification des contrats intéressés, on peut être tenté, dans un premier mouvement, de constater que celle de contrat à titre gratuit repose, selon la lettre de l’article 1107, al. 2, sur le fait de n’attendre ni de recevoir de contrepartie, non un avantage. Les contrats intéressés devraient donc être qualifiés de contrats à titre gratuit. Le résultat n’est pourtant pas satisfaisant au regard des conséquences de la qualification, particulièrement du fait que la responsabilité ou la garantie de celui qui procure gratuitement un bien ou un service est généralement allégée. Il faut donc entendre la contrepartie de l’article 1107, al. 2, dans le même sens que dans l’article 1107, al. 1er, comme désignant un avantage quelconque dès lors qu’il a une valeur économique. Les contrats intéressés constituent alors des contrats à titre onéreux 764.

Pour sa part, le projet de réforme du droit des contrats spéciaux élaboré par la commission présidée par Ph. Stoffel-Munck 765 propose de reconnaître deux types de contrats de prêt à usage (commodat) : le prêt désintéressé où le prêteur ne recherche aucun avantage et le prêt intéressé dans lequel l’avantage attendu n’est pas un effet du contrat. Pour cette raison, ce second type reste un contrat à titre gratuit 766.

Comme il a été indiqué précédemment, pour les contrats de fourniture de contenus ou de services numériques, sans se prononcer sur leur caractère onéreux ou gratuit, le Code de la consommation oblige le professionnel à préciser l’avantage procuré par le consommateur au lieu ou en complément du prix 767.

123. Intérêts pratiques de la distinction. Les contrats à titre gratuit présentent une très forte originalité en raison de leur contenu, volontairement déséquilibré, et de l’intention qui anime les parties. Elle oblige la doctrine qui définit le contrat comme une norme liant les intérêts des parties à adopter une notion très particulière d’intérêt pour ce cas 768. D’ailleurs, dans certains systèmes juridiques, les actes à titre gratuit ne sont pas considérés comme des contrats 769.

Cette originalité se manifeste par des différences importantes entre les règles applicables aux contrats à titre gratuit et aux contrats à titre onéreux ; mais elles sont difficiles à synthétiser, parce que la catégorie des contrats à titre gratuit n’est pas elle-même homogène.

La considération de la personne du cocontractant, généralement indifférente dans le contrat à titre onéreux, est essentielle dans le contrat à titre gratuit : peu importe à qui l’on vend ; on ne donne pas à n’importe qui. D’où une admission plus large, dans le second cas, de la nullité pour erreur sur la personne 770.

Les obligations de celui qui fournit un avantage gratuit sont moins lourdes. Contrairement à un vendeur, un donateur n’est pas tenu de la garantie des vices cachés et de la garantie d’éviction du fait des tiers ; il ne garantit que son fait personnel 771. Lorsqu’il s’agit d’une obligation de faire, la responsabilité du débiteur est appréciée moins sévèrement 772.

La donation, contrat à titre gratuit le plus important, est soumise à une réglementation restrictive, en raison des dangers qu’elle présente : pour le donateur, qui s’appauvrit ; pour ses créanciers, qui risquent de le retrouver insolvable ; pour ses héritiers, qui risquent de recueillir une succession amoindrie 773.

L’ordonnance du 10 février 2016 a renforcé l’intérêt de la distinction en limitant logiquement aux seuls contrats à titre onéreux la nullité en cas de contrepartie illusoire ou dérisoire (art. 1169) 774.

§ 3. Contrat commutatif et contrat aléatoire

124. Principe de la distinction. C’est une subdivision des seuls contrats à titre onéreux dont l’énoncé légal a toujours été difficile et qui, malgré la réforme par l’ordonnance de 2016, ne paraît malheureusement pas stabilisé.

Selon le nouvel article 1108, al. 1er, « 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 ». C’est pratiquement la reprise de l’ancien article 1104, al. 1er, l’avantage remplaçant simplement l’engagement de donner ou faire une chose 775. Le cœur de la définition demeure le fait que chacune des parties considère que le sacrifice qu’elle consent est compensé par celui que supporte l’autre à son profit. L’équivalence en question est purement subjective (« regardé comme »). L’essentiel est que les parties en aient ainsi convenu ; peu importe que cette équivalence ne soit pas réelle. Par exemple, une vente moyennant un prix fixé en capital.

Par esprit de symétrie, l’ancien article 1104, al. 2, disposait que « lorsque l’équivalent consiste dans la chance de gain ou de perte pour chacune des parties, d’après un événement incertain, le contrat est aléatoire ». La formule n’était pas très claire. On la comprenait comme signifiant que le contrat est aléatoire lorsque la prestation de l’une des parties dépend, dans son existence ou dans son étendue, d’un événement incertain 776 : chacun des contractants court une chance de gain et un risque de perte. L’équivalence, même subjective, n’est pas dans la nature de ce contrat. Les parties acceptent que l’une d’elles n’obtienne pas forcément l’avantage attendu. Ainsi, notamment, du contrat d’assurance 777.

C’est ce que l’article 1108, al. 2, exprime mieux en disposant que le contrat est aléatoire « lorsque les parties acceptent de faire dépendre les effets du contrat, quant aux avantages et aux pertes qui en résulteront, d’un événement incertain » 778.

En fait, le Code civil donnait une autre définition du contrat aléatoire dans l’article 1964 selon lequel « le contrat est une convention réciproque dont les effets, quant aux avantages et aux pertes, soit pour toutes les parties, soit pour l’une ou plusieurs d’entre elles, dépendent d’un événement incertain » 779. Elle ne concordait pas exactement avec elle de l’article 1104, al. 2, notamment sur le point de savoir si l’aléa devait affecter toutes les parties, comme l’indiquait ce premier texte, ou s’il pouvait ne concerner que l’une d’entre elles, ainsi que l’affirmait le second. Cela avait suscité des discussions sans fin dans la doctrine classique alors qu’en réalité, dès lors que la prestation de l’une des parties est incertaine, chacune court une chance de gain et un risque de perte 780. L’ordonnance du 10 février 2016 a abrogé l’article 1964 supprimant ainsi le hiatus et assurant, peut-être, la catégorie des contrats aléatoires à une plus grande homogénéité 781.

Comme il ressort de la définition, l’aléa peut porter soit sur l’existence même, soit sur l’étendue seulement de l’une des prestations. Sur l’existence, par exemple, dans l’assurance contre l’incendie, où l’assureur ne doit pas payer d’indemnité si les biens assurés ne brûlent pas. Sur l’étendue, par exemple, dans le cas de vente d’un immeuble moyennant une rente viagère, où l’acheteur paiera plus ou moins suivant le temps que vivra le vendeur.

La définition du contrat aléatoire fait apparaître, par contraste, une caractéristique essentielle du contrat commutatif que même sa définition rénovée ne révèle pas. Dans le contrat commutatif, les avantages attendus sont sûrs, dans leur existence et dans leur quantum.

La question de la notion de contrat aléatoire revient déjà à l’occasion du projet de réforme du droit des contrats spéciaux 782. Les auteurs du projet de réforme élaboré par la commission présidée par Ph. Stoffel-Munck jugent la définition du nouvel article 1108 beaucoup trop large au regard des opérations qui sont ou seraient régis sous cette dénomination par le Titre XII du Livre III (le jeu, le pari et la rente viagère auxquels ils ajouteraient, à la suite de l’offre de réforme du droit des contrats spéciaux de l’Association Capitant 783, la tontine). Cela les conduit à proposer une définition beaucoup plus stricte des contrats « essentiellement aléatoires » qui s’ajouterait à la définition générale de l’article 1108 784. L’articulation avec la qualification de l’article 1108 est cependant délicate. Les contrats essentiellement aléatoires sont-ils une sous-catégorie des contrats aléatoires ou se situent-ils au même niveau, de sorte qu’il y aurait deux catégories de contrats aléatoires : les contrats aléatoires (accidentellement ?) et les contrats essentiellement aléatoires ? L’innovation est de celles qui nécessiteraient sans doute une nouvelle modification inopportune du droit commun des contrats 785.

125. Intérêt pratique de la distinction. Il se réduit à ceci que les contrats qui sont normalement rescindables pour lésion (comme la vente d’immeuble) ne le sont pas lorsqu’ils sont aléatoires. Ce caractère empêche d’apprécier si les prestations sont équivalentes ou non : l’aléa, dit-on, exclut la lésion 786.

Toutefois, une certaine réaction se manifeste contre cet adage, parce que le calcul des probabilités, fondé sur la loi des grands nombres, permet souvent de dire, par exemple, à quel capital correspond telle rente viagère au profit d’un crédirentier de tel âge. À elles seules, ces données statistiques ne rendent pas possible le calcul du prix payé par l’acquéreur, dans la mesure où la durée de la survie d’un seul individu – le vendeur – est toujours incertaine. Mais il semble qu’ajoutées à d’autres circonstances particulières (l’âge et la santé du crédirentier), elles peuvent permettre au juge d’apprécier la valeur des obligations soumises à l’aléa et de constater une lésion du vendeur 787.

En matière d’assurance, l’appréciation de l’aléa est complexe et le caractère du contrat est même discuté 788. Les statistiques des « sinistres » annuels permettent à l’assureur de prévoir les indemnités qu’il aura à verser. Mais ce qui cesse ainsi d’être aléatoire, c’est seulement l’entreprise d’assurance. Considérés un à un, les contrats conservent ce caractère ; et l’on aperçoit plus concrètement le bien-fondé de cette qualification si l’on envisage la situation du côté des assurés : parmi ceux-ci, il en est qui paient des primes sans jamais recevoir d’indemnités, d’autres qui perçoivent des sommes supérieures aux primes qu’ils ont acquittées. Pourtant, on peut considérer que l’assuré ne court pas de chance de gain ou de risque de perte ou, pour le dire comme les nouveaux textes, que les avantages ou les pertes résultant des effets du contrat ne dépendent pas de la survenance du sinistre. Que ce dernier se produise ou non, la contrepartie du paiement des primes est la garantie offerte par l’assureur. C’est plutôt pour celui-ci que le contrat est aléatoire puisque de la réalisation du sinistre dépend le paiement de capitaux que ne couvrent pas nécessairement les primes.

La discussion est encore plus vive pour certains contrats d’assurance sur la vie. Il s’agit de ceux dans lesquels le souscripteur apporte, sous forme de primes uniques ou périodiques, un capital que l’assureur va placer et dont il reversera le produit, sous déduction de frais de gestion, soit au souscripteur s’il est encore en vie à l’échéance du contrat, soit au(x) bénéficiaire(s) désigné(s) par lui dans le cas contraire.

Par quatre arrêts rendus le 23 septembre 2004, une chambre mixte de la Cour de cassation a jugé que « le contrat d’assurance dont les effets dépendent de la durée de la vie humaine comporte un aléa au sens des articles 1964 du Code civil, L. 310-1, 1°, et R. 321-1, 20 du Code des assurances et constitue un contrat d’assurance sur la vie » 789. Le fait qu’il s’agisse de contrats aléatoires au sens de l’article 1964 du Code civil est plus que douteux. L’incertitude ne porte en effet que sur le bénéficiaire de la prestation de l’assureur (souscripteur ou tiers bénéficiaire), laquelle reste toujours la même (le capital augmenté du produit des placements, moins les frais de gestion). La qualification d’assurance sur la vie obéit en réalité essentiellement à des considérations d’opportunité, notamment à l’application d’un régime fiscal de faveur qui avantage ce type de placement 790.

La nouvelle définition du contrat aléatoire ne paraît pas de nature à mieux fonder la qualification 791.

§ 4. Contrats à exécution instantanée  et contrats à exécution successive

126. Principe de la distinction. La distinction mise en évidence par la doctrine et la jurisprudence est désormais énoncée expressément par l’article 1111-1. C’est l’une des manifestations de l’intégration, dans le droit commun, de la durée comme dimension essentielle du contrat alors que le code de 1804 l’ignorait largement 792. Malheureusement, la distinction est formulée dans des termes qui ne sont pas de nature à instiller de la clarté dans une matière qui était déjà passablement confuse. C’est d’autant plus regrettable que, dans le même temps, les textes finalement adoptés réduisent à peu l’intérêt de la distinction, ce qui semble encore dû à un manque de coordination de dernière minute de l’ordonnance.

La classification ne figurait ni dans l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, ni dans celui de l’Académie des sciences morales et politiques, ce qui traduisait la réserve de la doctrine, renseignée sur les difficultés du critère et les limites de son utilité 793. Elle n’existait pas non plus dans l’avant-projet gouvernemental de réforme du droit des obligations de 2013.

Selon l’article 1111-1, « 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 ». La distinction souffre d’au moins deux maux majeurs 794.

D’abord, elle repose sur une notion cardinale, la prestation, qui est désormais omniprésente dans le droit des obligations réformé 795, mais qui n’est jamais définie. Ici comme dans d’autres textes 796, l’absence de définition suscite des difficultés. Faute de savoir ce qu’est précisément une prestation, comment déterminer si elle est unique ou s’il y en a plusieurs ? Il résulte de l’article 1163 que la prestation constitue l’objet de l’obligation, autrement dit ce que doit fournir le débiteur au créancier – naguère le code disait : la chose qu’il doit donner, faire ou ne pas faire 797. Le sens ne semble pas être exactement le même dans l’article 1111-1 où la prestation paraît plutôt désigner la manière dont le débiteur procure au créancier ce qu’il lui doit – dont il lui procure « la chose », ce qui n’est pas tout à fait pareil. Ainsi, s’agissant du prix qui, malgré les controverses dont il est l’objet, constitue une prestation. Dans le premier sens, c’est sa fixation qui compte (tant d’unités de telle monnaie). Dans le second, c’est la manière dont il doit être acquitté (en une seule fois, immédiatement ou plus tard ou, au contraire, en plusieurs fois) 798. De quelle façon faut-il apprécier l’unité ou la pluralité alors ? L’article 1111-1 incline en faveur de la manière dont l’obligation doit être exécutée.

Le deuxième défaut, plus important encore, concerne justement cette manière d’exécuter pour laquelle l’article 1111-1 semble mêler deux critères. Plusieurs commentateurs notent que la doctrine moderne a révélé l’existence de deux manières d’apprécier l’instantané et le successif 799. Soit par le nombre d’actes d’exécution : le contrat à exécution instantanée est celui qui n’en requiert qu’un seul, le contrat à exécution successive, celui qui en nécessite plusieurs (critère dit « quantitatif »). Soit par l’épaisseur de l’exécution dans le temps : le contrat à exécution instantanée est celui qui, comme son nom l’indique, s’exécute en un instant – on dit aussi en un trait de temps –, le contrat à exécution successive, celui pour lequel l’exécution ne peut se faire que sur la durée 800 (critère dit « qualitatif ») 801. Les mêmes auteurs observent que l’ordonnance a clairement tranché en faveur du critère quantitatif. L’article 1111-1 leur donne a priori raison qui vise d’un côté « une prestation unique », de l’autre « plusieurs prestations ». Pourtant, le texte précise : « échelonnées dans le temps ». Est-ce un ajout inutile, les rédacteurs imaginant que dès lors que le débiteur doit plusieurs choses, il ne peut pas les fournir en même temps ? Ou est-ce la réintroduction du critère qualitatif, l’exécution « en plusieurs prestations » ne donnant naissance à un contrat à exécution successive que lorsqu’elles ne peuvent pas être fournies en même temps ? L’échange avec soulte dans lequel celui qui cède le bien de moindre valeur compense la différence par le paiement d’une somme d’argent, plaide en faveur de l’utilité du critère temporel. Bien que le coéchangiste doive plusieurs choses (le bien qu’il cède et le prix qu’il paie en plus), le contrat est à exécution instantanée s’il peut les fournir en même temps, à exécution successive s’il ne le peut pas, obtenant par exemple un délai pour payer la soulte.

Le critère qualitatif ne devrait d’ailleurs pas être retenu simplement à titre accessoire. La définition quantitative peut en effet aboutir à des conséquences critiquables. Ainsi, au motif que le locataire ne saurait se satisfaire de l’interruption de la jouissance du bien et que la prestation du bailleur est donc unique, s’exécutant au terme du contrat, certains auteurs qualifiant désormais le bail comme contrat à exécution instantanée 802. En fait, l’article 1111-1 souffre d’avoir apparemment considéré, pour les contrats à exécution successive, les seuls contrats à exécution échelonnée, c’est-à-dire de ceux dans lesquels le débiteur fournit de manière répétée des « prestations » au créancier, comme dans le contrat d’approvisionnement donnant lieu à des livraisons successives. Sa définition n’intègre pas une autre catégorie, pourtant bien connue : les contrats à exécution continue où, comme dans le bail, la « prestation » est fournie de manière permanente 803.

En revanche, il faut a priori reconnaître à l’article 1111-1 le mérite de régler le sort des contrats mixtes dans lesquels certaines obligations peuvent s’exécuter en une prestation unique et d’autres (de la même partie ou de l’autre) seulement en plusieurs prestations échelonnées dans le temps. Selon l’alinéa 2, il s’agit nécessairement d’un contrat à exécution successive, comme par exemple le contrat « d’abonnement » pour l’entretien d’un matériel et le changement de pièces dont le prix est payable en une fois annuellement.

Il faut néanmoins préciser que la qualification doit se faire en considération des obligations principales et pas des obligations secondaires. Sinon, même la vente au comptant pourrait être considérée comme un contrat à exécution successive en raison de l’obligation de garantie qui pèse sur le vendeur 804.

127. Intérêts pratiques de la distinction. L’assez grand désordre qui règne dans la définition des deux sortes de contrats est d’autant plus regrettable, mais également d’autant moins nocive, que l’ordonnance aurait pu en faire l’économie puisqu’elle n’attache pratiquement aucune conséquence à la distinction.

Classiquement, son intérêt majeur était que la résolution de ces deux sortes de contrats n’avait pas les mêmes effets. Pour le contrat instantané, ils étaient rétroactifs : on anéantissait le contrat dès sa formation et l’on procédait, au besoin, à la restitution des prestations fournies. Cette rétroactivité ne peut pas jouer aussi aisément pour le contrat successif : le locataire qui a occupé l’immeuble ne peut pas rendre la jouissance dont il a profité, l’employeur ne peut pas restituer au salarié le travail que ce dernier a fourni. Devant l’impossibilité de procéder à des restitutions en nature, il arrivait que la résolution n’ait un effet que pour l’avenir, qu’elle joue comme une résiliation. Mais cela n’avait cependant rien de systématique, la restitution en nature pouvant être remplacée par une restitution en valeur 805.

Désormais, les effets de la résolution diffèrent selon que les prestations échangées ne trouvaient leur utilité que par l’exécution complète du contrat résolu ou qu’elles ont trouvé leur utilité au fur et à mesure de leur exécution réciproque 806. Dans le premier cas, les parties doivent rendre l’intégralité de ce qu’elles ont reçu en exécution du contrat. Dans le second, elles n’ont pas à restituer ce qu’elles ont reçu pour la période antérieure à la prestation qui n’a pas eu de contrepartie (art. 1229, al. 3).

Ce critère qui consacre celui que la jurisprudence tendait à adopter et que certains considèrent comme un repli de la distinction des contrats à exécution instantanée et des contrats à exécution successive ne coïncide en effet pas avec elle. Certes, en principe, dans un contrat à exécution instantanée, si l’une des parties n’exécute pas son obligation, il devrait y avoir lieu à restitution parce que l’obligation réciproque qui a été exécutée ne reçoit pas sa contrepartie. Ainsi, dans la vente d’un bien au comptant, si l’acheteur ne paie pas le prix ou s’il ne le paye qu’en partie, le vendeur, en obtenant la résolution du contrat, doit retrouver la propriété du bien qu’il a transmis. Mais, exceptionnellement, il pourrait en aller autrement si, dans la vente au comptant de 100 machines, le vendeur en a livré 50 et l’acheteur n’a réglé que la moitié du prix total. Mais c’est surtout dans les contrats à exécution successive que les effets de la résolution peuvent varier. Dans un contrat d’abonnement pour l’entretien d’une installation électrique, avec la fourniture de pièces de rechange, en cas d’arrêt de la prestation ou de paiement du prix, il ne devrait pas y avoir lieu à restitution pour les périodes antérieures où le contrat a été correctement exécuté. En revanche, dans la livraison d’une installation « clé en main », si l’entreprise chargée du marché livre le terrain et construit les bâtiments mais qu’elle ne les équipe pas des machines nécessaires à la fabrication, il faut normalement procéder à la restitution du prix ou de la partie du prix qui a été payé parce que seule l’exécution complète est utile au client.

Les contrats à exécution successive sont ceux pour lesquels il y a le plus de risques qu’au fil du temps les prestations des parties se trouvent déséquilibrées par l’effet d’un changement imprévisible des circonstances. D’où la question de savoir si l’on peut alors procéder à une révision du contrat : majorer, par exemple, le loyer d’un bail en cours, qui avait été conclu pour une longue durée. L’article 1195 règle désormais la question, sans distinguer selon le type de contrat considéré 807. À juste titre, parce que, même si l’hypothèse est peu fréquente en pratique, la question peut se poser pour un contrat à exécution instantanée différée, par exemple une vente à livrer et à payer à une échéance lointaine.

Dans le projet d’ordonnance, l’article 1163 du Code civil permettait aux parties à un contrat à exécution successive de convenir que le prix de la prestation sera fixé unilatéralement par l’une d’elles, mais cette règle a finalement été abandonnée. On peut donc regretter que l’ordonnance ait consacré une distinction assez vaine et qu’il n’ait pas énoncé expressément une autre, complémentaire, à laquelle il attache plus d’effets.

La durée évoque aussi la notion de contrat relationnel venant de la doctrine américaine 808. Cette appellation, a priori étrange dans la mesure où tout contrat a vocation à établir une relation entre deux ou plusieurs personnes, vise à distinguer une catégorie de contrats qui auraient pour caractéristique, notamment, l’établissement de relations de coopération confiantes vouées à durer, ce qui justifierait un régime juridique propre, marqué par la souplesse et la flexibilité tant au plan de la formation qu’à celui de l’exécution du contrat. Une telle catégorie s’opposerait à celle du contrat discret, concernant des contrats, que l’on pourrait aussi dire « fugitifs », de formation et d’exécution instantanées et exclusifs de toute relation personnelle durable. Il a été justement observé que la notion était en réalité peu praticable – sinon purement impraticable – faute de critère suffisamment précis 809. Pour autant, l’idée n’est pas sans intérêt et pourrait constituer un indice, au moins a posteriori, d’opportunité d’un assouplissement des exigences ordinaires du régime du contrat, par exemple en matière d’imprévision 810.

§ 5. Contrats à durée déterminée et contrats à durée indéterminée

128. Principe et intérêts de la distinction. Cette distinction n’est pas formellement énoncée dans les classifications des contrats (art. 1106 à 1111-1), mais elle résulte très directement des nouvelles dispositions consacrées à la durée du contrat (art. 1210 à 1214) 811. C’est une subdivision des contrats à exécution successive 812.

Les textes ne définissent pas les catégories de contrat considérées. Ils se contentent de les nommer et d’en préciser le régime. Cette section est une nouveauté qui répond à une sollicitation de la loi d’habilitation (art. 8). Son contenu constitue pour l’essentiel une consécration des principes progressivement dégagés par la jurisprudence et la doctrine à partir des textes régissant certains contrats spéciaux.

Le contrat à durée déterminée est celui dont la durée, et donc le terme, sont connus à l’avance. Par exemple, le bail de trois ans prenant effet le 1er juillet 2021 qui se terminera donc le 30 juin 2024, ou le contrat d’approvisionnement d’un an à compter du 1er septembre de la même année, qui s’achève le 31 août 2022. Au contraire, dans le contrat à durée indéterminée, la durée pendant lequel il va s’exécuter n’est pas fixée par les parties ; son terme n’est donc pas non plus connu. Tel est le cas du contrat de travail conclu sans indication de la durée de l’emploi 813.

Les différences de régime entre les deux catégories de contrat concernent la possibilité de le rompre en cours d’exécution et le sort du contrat parvenu à son terme 814.

S’agissant de la rupture en cours de contrat, celle-ci est en principe prohibée dans les contrats à durée déterminée qui doivent être exécutés jusqu’à leur terme (art. 1212) 815. Elle est en revanche permise à tout moment dans les contrats à durée indéterminée, sous réserve du respect du préavis fixé par le contrat ou, à défaut, d’un délai raisonnable (art. 1211). Dans les uns et les autres, les parties peuvent également convenir de facultés conventionnelles de résiliation 816.

Le sort du contrat parvenu à terme ne concerne évidemment que les contrats à durée déterminée 817. Dans ce cas, le contrat prend en principe fin automatiquement. Mais les parties disposent de plusieurs moyens de prolonger leur relation. D’abord, elles peuvent éviter l’extinction du contrat en le prorogeant avant son expiration (art. 1213). Dans ce cas, c’est le même contrat qui continue, son terme étant simplement reporté. Ensuite, si aucune des parties ne peut exiger le renouvellement du contrat (art. 1212, al. 2), celui-ci peut résulter de la loi ou d’un commun accord des parties (art. 1214, al. 1er). C’est alors un nouveau contrat qui les lie, aux mêmes conditions que l’ancien, mais avec une durée indéterminée (art. 1214, al. 2). Cela permet donc à chacune des parties d’y mettre fin à tout moment, sous réserve du respect du préavis contractuel ou du délai raisonnable. Enfin, si les parties ne conviennent expressément de rien 818, mais qu’à l’expiration du contrat elles continuent d’exécuter les obligations (comme lorsqu’un locataire « reste en place » sans protestation du bailleur qui continue à percevoir les loyers et à réparer la chose louée), il y a une tacite reconduction (art. 1215). Le texte précise que ses effets sont les mêmes que ceux du renouvellement du contrat.

Dans tous les cas il s’agit sous des formes diverses de la fin normale du contrat. Il faut y ajouter, pouvant intervenir exceptionnellement, sa caducité en cas de disparition d’un élément essentiel (art. 1186) 819.

129. La durée dans les contrats. La durée constitue un élément essentiel des contrats qui met en jeu des intérêts contradictoires, sur plusieurs plans. Sa certitude est une donnée essentielle de la sécurité des contractants et de leurs prévisions. Pouvoir compter sur les effets du contrat pendant une période sûre permet d’organiser au mieux son activité, contrairement à l’imprévisibilité que fait naître une rupture toujours possible. Sa longueur est tout aussi essentielle. Elle doit être adaptée au mieux de l’exercice de l’activité des parties et du temps nécessaire à la réalisation de l’échange de biens ou de la prestation de service considérée. Une durée longue permet à la ou aux parties qui en bénéficient d’asseoir leur situation, comme c’est notamment le cas pour les contrats de location ou pour ceux par lesquels sont organisés les réseaux de distribution. À l’inverse, elle limite leur liberté en leur interdisant de se délier et d’employer d’une autre manière, plus efficace ou plus profitable, leurs ressources.

Cela explique que les textes sur la durée des contrats soient innombrables.

Certains fixent une durée minimum pour le contrat. Par exemple, en matière de baux d’habitation régis par la loi du 6 juillet 1989, trois ans lorsque le bailleur est une personne physique, six ans quand c’est une personne morale (art. 10, al. 1er) ; en principe neuf ans, avec une faculté de résiliation triennale, pour les baux commerciaux (C. com., art. L. 145-4). Pour sa part, l’article L. 224-25-6 du Code de la consommation dispose que les professionnels qui proposent une offre de fourniture de contenus ou de services numériques ne peuvent subordonner la conclusion ou la modification des termes du contrat à l'acceptation par le consommateur d'une clause imposant le respect d'une durée minimum d'exécution de plus de vingt-quatre mois à compter de la date de conclusion du contrat ou de sa modification… Beaucoup de textes régissent les facultés de résiliation ou de reconduction du contrat. Par exemple, outre ceux précités concernant les baux, l’article L. 215-1 du Code de la consommation dispose que le professionnel prestataire de services doit informer le consommateur de la possibilité de ne pas reconduire le contrat, trois mois au plus tôt, un mois au plus tard avant le terme de la période permettant de refuser la reconduction. À défaut, le consommateur peut mettre fin au contrat à tout moment à compter de la date de reconduction.

130. La perpétuité contractuelle. Les rédacteurs de l’ordonnance ont saisi l’occasion des nouveaux textes sur la durée pour régler la question, depuis longtemps discutée, des contrats perpétuels. La difficulté est double. Elle concerne, d’une part, la notion et la caractérisation du contrat perpétuel, d’autre part la sanction de la perpétuité. L’ordonnance du 10 février 2016 ne tranche que la seconde, laissant la première intacte faute de définition du contrat perpétuel.

Pour ce qui concerne la notion, la perpétuité ne se confond pas avec l’éternité qui n’est pas à l’échelle humaine. Pour les hommes, c’est la durée de la vie qui borne tout et la perpétuité correspond en principe au fait d’être engagé indéfiniment, sans possibilité de se délier avant le terme de son existence. Au demeurant, l’appréciation de la perpétuité doit être contextualisée en fonction de l’objet du contrat. Lorsqu’il concerne l’activité professionnelle de l’une des parties, c’est la durée moyenne de son exercice qui est prise en compte par les tribunaux 820.

Mais même ainsi précisée, la perpétuité suscite des difficultés persistantes de caractérisation auxquelles les nouveaux textes n’apportent aucun remède. Il en va ainsi parce qu’en pratique, les contrats ne sont que très rarement conclus perpétuellement ou pour la vie de l’une ou l’autre des parties 821. La perpétuité se niche dans les modalités du contrat, particulièrement dans des clauses de reconduction ou dans des facultés unilatérales de renouvellement qui permettent à une partie de bénéficier indéfiniment du contrat, l’autre ne pouvant pas s’en défaire. Cela donne lieu à des appréciations nuancées et pour certaines discutables. La chambre commerciale a ainsi cassé un arrêt d’appel pour ne pas avoir recherché si la clause d’un contrat de location de matériel informatique pour une durée reconductible de quarante-deux mois, qui autorisait l’échange d’une partie du matériel tous les six mois avec une reconduction du contrat sur son ensemble pour une nouvelle durée de quarante-deux mois ne soumettait pas le locataire à une « obligation infinie 822 ». La cassation n’impose pas la solution à la Cour de renvoi, même si elle suggère que la chambre commerciale voit plutôt de la perpétuité. C’est discutable parce que le contrat prévoyait une faculté de résiliation unilatérale au profit du locataire. Mais alors, celui-ci ne pouvait plus changer de matériel pendant la période de préavis. Selon la chambre commerciale, les juges du fond auraient dû rechercher si la stipulation n’est pas de nature à priver le locataire de la possibilité d'adapter son matériel aux besoins de son exploitation et donc d'une caractéristique substantielle du contrat. La prohibition de la perpétuité change de fondement. Il ne s’agit plus de protéger la liberté du débiteur qui justifie traditionnellement la sanction, mais de préserver l’utilité du contrat.

De son côté, la première chambre civile a jugé, en se fondant sur la combinaison de l’ancien article 1134, al. 1er, et de l’article 1838 que « la prohibition des engagements perpétuels n'interdit pas de conclure un pacte d'associés pour la durée de vie de la société, de sorte que les parties ne peuvent y mettre fin unilatéralement » 823. Cette durée étant limitée à 99 ans, la conséquence est que les associés peuvent, selon les circonstances, être liés par les engagements énoncés par le pacte leur vie ou leur activité professionnelle durant. Plus que la nature du pacte ou son lien avec les statuts souvent invoqués, cette solution opportuniste semble devoir s’expliquer par l’objet du pacte. Destiné à réglementer l’exercice des droits des associés, particulièrement du droit de vote et de la cession des parts en vue de stabiliser le capital et le pouvoir dans la société, son efficacité suppose qu’il puisse s’appliquer tant que dure la société. Il n’empêche que dans certains cas, en fonction, notamment, du moment de l’entrée dans la société, la solution contrevient à la prohibition de la perpétuité telle qu’elle est comprise ailleurs 824.

Au-delà de ces difficultés réelles, il existe quand même une certitude : la distinction des contrats à durée indéterminée et à durée déterminée ne recoupe pas celle des contrats perpétuels et temporaires, bien au contraire. Par hypothèse, un contrat à durée indéterminée n’est pas perpétuel puisqu’il peut y être mis fin unilatéralement à tout moment sous réserve du respect d’un préavis raisonnable (art. 1211). À l’inverse, un contrat à durée déterminée n’est pas nécessairement temporaire puisque ses modalités de renouvellement ou de résiliation peuvent lui donner une durée indéfinie ou, si l’on tient compte de l’assouplissement jurisprudentiel de l’appréciation de la perpétuité, inutile.

S’agissant de la sanction de la perpétuité, il était acquis que ces contrats portant atteinte à la liberté individuelle du contractant qui ne pouvait en sortir n’étaient pas valables 825. L’article 1210, al. 1er, l’affirme désormais solennellement : « les engagements perpétuels sont prohibés ». Mais la jurisprudence hésitait sur la sanction. En matière de louage de choses, elle considérait que le bail était nul de nullité absolue en se fondant sur l’article 1709 du Code civil qui limite la jouissance de la chose à « un certain temps » 826. En revanche, en matière de louage de service, la tendance était plutôt à considérer que chacune des parties pouvait y mettre fin à tout moment 827. C’est la sanction qu’a retenue le nouvel article 1210, al. 2, qui prévoit que « chaque contractant peut y mettre fin dans les conditions prévues pour les contrats à durée indéterminée 828 ». Cela implique que la résiliation peut intervenir à tout moment sous réserve de respecter le délai de préavis prévu ou, à défaut, un délai raisonnable. Sans le dire et, contrairement à d’autres affaires, sans invoquer expressément l’évolution du droit des obligations, la Cour de cassation a fait une application anticipée de cette nouvelle sanction à un contrat conclu avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance du 10 février 2016 829. Sans doute aussi influencée par le nouveau droit des contrats (C. civ., art. 1170, art. 1186, al. 1er) 830, son appréciation de la perpétuité intègre la considération de l’utilité du contrat.

Section 2

Les classifications fondées sur le mode de formation des contrats

131. Énumération. Les dispositions liminaires énoncent trois classifications qui reposent sur la manière dont le contrat se forme. La première opposant les contrats consensuels, solennels et réels était jusqu’ici seulement sous-entendue par le Code civil. Sa formulation expresse n’a pas d’incidence sur sa portée. Les deuxième et troisième ont été élaborées par la doctrine moderne en se fondant sur l’observation de la technique contractuelle. Leur énoncé par l’ordonnance ne leur donne pas du tout la même importance. La distinction des contrats cadre et des contrats d’application ne s’accompagne que de quelques spécificités de régime. En revanche, après avoir failli n’avoir que des conséquences extrêmement limitées, celle des contrats de gré à gré et des contrats d’adhésion a connu, dans la dernière phase de la réforme, une extraordinaire fortune qui en fait apparemment l’une des classifications les plus importantes désormais.

En se fondant sur la manière dont le contrat se forme, on pourrait encore opposer les contrats conclus par voie électronique et ceux qui sont conclus d’une autre manière (par signature d’un écrit, par échange de courriers ou de paroles…). Le Code civil réformé consacre en effet, dans la section dédiée à la conclusion du contrat, neuf articles aux contrats du premier type (art. 1125 à 1127-6). Ils reprennent pour l’essentiel les anciens articles 1369-1 à 1369-2 qui avaient été introduits dans le Code civil par la loi du 21 juin 2004 complétée par une ordonnance du 16 juin 2005. En réalité, ces textes débordent largement la conclusion du contrat pour traiter de la communication d’informations par voie électronique et des obligations des professionnels qui proposent par voie électronique la fourniture de biens ou de services. S’agissant de la formation du contrat, ils réglementent l’offre et l’acceptation et l’échange de courrier électronique relatif à cette formation 831. Le droit commun réformé ne contient en revanche aucune règle spécifique concernant la validité, les effets et les sanctions de l’inexécution de ces contrats qui constituent largement des oubliés de la réforme 832. Il n’y a donc pas de quoi consacrer une classification, même si la forme électronique appelle l’adaptation de certaines règles, particulièrement pour leur forme des smart contracts 833.

§ 1. Contrats consensuels, solennels et contrats réels

132. Importance de la distinction : renvoi. Il s’agit d’une classification importante qu’il suffit de signaler ici, car elle sera amplement développée à propos de l’étude de la formation du contrat 834. D’ailleurs, le Code civil réformé la mentionne pratiquement deux fois. La première, sous la forme de définitions dans l’article 1109 ; la seconde, sous celle de règles qui régissent la forme du contrat dans l’article 1172.

Ces textes favorisent l’accessibilité et l’intelligibilité du droit, mais ils n’apportent rien au fond. Le code de 1804 n’employait nulle part ces notions. Mais on déduisait l’existence de la catégorie des contrats solennels et celle des contrats réels des textes spéciaux. Celle des contrats consensuels – et le principe du consensualisme- était considérée comme constituant a contrario le droit commun. Les nouveaux textes remettent les choses dans l’ordre.

Le contrat consensuel est celui qui « se forme par le seul échange des consentements, quel qu’en soit le mode d’expression » (art. 1109, al. 1er). En droit français, tel est le principe (art. 1172, al. 1er). Autrement dit, pour qu’un contrat soit valable, aucune forme particulière n’est requise, notamment pas la rédaction d’un écrit. Il suffit que les parties se soient accordées de manière ferme et précise sur le contenu du contrat 835.

Néanmoins, par exception, la validité des contrats solennels est subordonnée par la loi à l’observation d’une forme déterminée à défaut de laquelle le contrat est nul (art. 1172, al. 2). L’article 1109, al. 2, dit la même chose en disposant que « le contrat est solennel lorsque sa validité est subordonnée à des formes déterminées par la loi » 836, Il s’agit tantôt de la rédaction d’un acte notarié (ex. : la donation, art. 931 ; le contrat de mariage, art. 1394), tantôt de la rédaction d’un écrit quelconque (ex. : le contrat de promotion immobilière, CCH, art. L. 222-3 ; la cession de contrat, art. 1216) 837.

Enfin, il arrive que « la loi subordonne la formation de certains contrats à la remise d’une chose » (art. 1172, al. 3). Ce type de contrat est appelé contrat réel (art. 1109, al. 3). Par exemple le prêt (art. 1875 et 1892) et le dépôt (art. 1915). Telle était du moins l’analyse classique de ces contrats. Mais dès avant les projets de réforme, la catégorie était contestée et la jurisprudence l’avait considérablement dégonflée 838. La question de son maintien se posait donc 839. Sans que l’on sache véritablement pourquoi, les rédacteurs ont conservé la catégorie des contrats réels – peut-être parce qu’ils ont considéré que la question serait réglée plus opportunément dans le cadre de la réforme des contrats spéciaux.

La classification n’a pas d’autre intérêt que celle mentionnée concernant le mode de formation du contrat.

À cet égard, il faut observer que les deux articles évoquent, l’un la validité des contrats solennels, l’autre la formation des contrats réels. Si les mots ont un sens, il se pourrait que la sanction de la violation de l’exigence ne soit pas la même dans les deux cas 840.

§ 2. Contrats cadre et contrats d’application

133. Principe et intérêts de la distinction. Énoncée par l’article 1111, la distinction, révélée par la doctrine moderne 841, traduit une donnée importante de la pratique contractuelle. Il est en effet extrêmement fréquent que des contractants s’engagent dans une relation plus ou moins longue dont les conditions d’ensemble sont définies par un accord global et dont la mise en œuvre est réalisée grâce à d’autres contrats qui se succèdent dans le temps. Ainsi, par exemple le contrat d’approvisionnement (exclusif ou non) conclu entre un commerçant (exploitant d’un bar, boulanger, exploitant d’une station-service…) et un grossiste (fournisseur de boissons, minotier, compagnie pétrolière…) qui définit les types, qualités et quantités de marchandises à livrer, lesquelles le seront en réponse aux commandes ultérieurement passées par le client.

L’article 1111 ne définit directement que le contrat-cadre, le contrat d’application ne l’étant qu’indirectement. Pour les deux, le texte est approximatif 842. Selon ses termes, « le contrat-cadre est l’accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques générales de leurs relations contractuelles futures. Des contrats d’application en précisent les modalités d’exécution ». Les notions de relations contractuelles et de caractéristiques générales sont extrêmement vagues 843. À proprement parler, les contrats d’application ne précisent pas les modalités d’exécution du contrat-cadre. Ils mettent en œuvre ce dernier, selon les modalités qu’il a lui-même fixées. Elles le font en précisant les éléments que le contrat-cadre leur a délibérément abandonnés (la quantité à livrer, par exemple, souvent le prix aussi) 844.

Bien qu’il s’en trouve dans des relations entre les professionnels et les non professionnels (certains contrats d’entretien de matériel, par exemple), il s’agit essentiellement de contrats d’affaires. L’accueil de la distinction au sein du Code civil est donc discutable, dès lors qu’il n’a pas vocation à accueillir le droit spécial du contrat 845. On peut y voir la trace de l’emprise des préoccupations de performance économique sur la réforme. Mais cette promotion demeure critiquable dans la mesure où elle n’a été déterminée que par une question : la fixation unilatérale du prix réglée dans un texte qui apporte plus de confusion que de lumière (art. 1164) 846. Quitte à consacrer les notions, il aurait mieux valu régler les questions importantes que pose le lien unissant le contrat-cadre aux contrats d’application (étendue de la nullité ou de la résolution, effets des clauses attributives de juridiction ou des clauses compromissoires, appréciation du déséquilibre significatif pour la qualification de clause abusive) 847.

On pourra retrouver ces figures dans la mise en œuvre d’un texte qui évoque une autre catégorie qu’il ne nomme pas expressément : les contrats interdépendants 848. Selon l’article 1186, al. 2, lorsque l’exécution de plusieurs contrats est nécessaire à la réalisation d’une même opération et que l’un d’eux disparaît (par nullité, résolution ou caducité), les autres contrats dont l’exécution devient impossible par ce fait ou pour lesquels l’exécution du contrat disparu était une condition déterminante du consentement, deviennent caducs 849. Ce lien d’interdépendance peut certainement être caractérisé, dans la plupart des cas, entre le contrat-cadre et les contrats d’application.

§ 3. Contrats de gré à gré et contrat d’adhésion

134. Importance de la distinction. Renvoi. Un bref regard rétrospectif sur la distinction révèle qu’elle a eu un destin étonnant. Destinée, à l’origine, à n’avoir qu’une portée extrêmement limitée, elle constitue désormais une donnée majeure du droit des contrats réformé. Son importance est telle que nous réserverons l’essentiel des développements à la question qu’elle intéresse principalement, c’est-à-dire aux modes de conclusion du contrat 850. Il suffit pour l’instant d’en dessiner brièvement les grandes lignes.

L’opposition apparue en doctrine, au début du xxe siècle, correspond à l’idée générale que voici 851. Normalement, les clauses d’un contrat sont discutées entre les parties, dont l’accord est le résultat de concessions réciproques : par exemple, le prix d’une vente est souvent arrêté à un chiffre intermédiaire entre les propositions initiales du vendeur et de l’acheteur. C’est là ce que l’on appelle le contrat de gré à gré. Mais il y a des cas où toutes les conditions sont fixées par l’une des parties, l’autre ne pouvant que les accepter en bloc ou les rejeter, sans être en mesure d’obtenir qu’elles soient modifiées. D’où l’expression de contrat d’adhésion, sous laquelle on fera notamment entrer : le contrat de transport conclu avec la SNCF ou une compagnie aérienne, l’assurance, l’ouverture d’un compte bancaire ou une opération d’épargne, l’abonnement au gaz, à l’électricité, aux services de téléphonie mobile ou à l’Internet…

Que ces situations de fait s’opposent, c’est indéniable. Il est plus incertain que, juridiquement, la distinction soit fondée. Pour qu’elle ait un sens, il faut, en effet, qu’au moins sur certains points il soit possible de soumettre les deux types de contrats à des règles différentes. Or, cette diversité de régime suppose elle-même un critère précis de délimitation, difficile à trouver.

Cela explique, avec d’autres raisons tenant à la notion de contrat, que longtemps, les contrats d’adhésion n’ont pas été reconnus comme une catégorie à part fondant un régime spécifique. Mais, afin d’empêcher le contractant dont la situation est prépondérante d’imposer à l’autre des conditions trop dures, le législateur avait progressivement soumis la plupart des contrats d’adhésion à une réglementation impérative, dominée, depuis les années mil-neuf-soixante-dix notamment, par le souci de protéger les consommateurs 852. Ce faisant, il avait, dans une certaine mesure, soustrait ces contrats à l’empire des règles classiques.

À l’occasion de la réforme du droit des obligations la question est réapparue de savoir s’il convenait de consacrer la distinction et, si oui, avec quelle portée. En effet, les contrats dans lesquels l’une des parties n’est pas en mesure d’en discuter le contenu dans la phase de conclusion sont aujourd’hui extrêmement nombreux, tant dans les relations entre professionnels et non-professionnels que dans celles des professionnels entre eux. Ne pas tenir compte de cette réalité risquait de réduire, dès le départ, l’utilité du droit commun des contrats réformé 853.

Le projet de réforme du droit des contrats de l’Académie des sciences morales et politiques ne la mentionnait pas, ayant choisi de traiter directement les clauses non négociées (art. 67, pour les clauses créant un déséquilibre significatif, et art. 140, pour l’interprétation des clauses ambiguës). L’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription (art. 1102-5), le projet gouvernemental de réforme du droit des contrats (art. 10) et l’avant-projet gouvernemental de réforme du droit des obligations (art. 8) livraient des définitions du contrat d’adhésion et, pour les deux derniers, du contrat de gré à gré. La distinction reposait essentiellement sur deux critères exprimés en termes parfois différents 854 : la prérédaction unilatérale des clauses du contrat et l’impossibilité de les discuter. Mais ces textes ne tiraient pas de conséquence majeure de la qualification, même si la plupart consacraient une règle propre aux contrats d’adhésion en matière d’interprétation (art. 101 de l’avant-projet gouvernemental de 2013, par ex.) 855.

Tel était encore le parti du projet d’ordonnance qui, après avoir donné une définition reposant sur les deux critères précédemment évoqués (art. 1108), soumettait simplement le contrat d’adhésion à l’interprétation contre le rédacteur en cas d’ambiguïté (art. 1193).

C’est dans la phase finale de rédaction des nouveaux textes que, sous l’impulsion d’une doctrine très active, la distinction a acquis une tout autre portée. La définition du contrat d’adhésion a de nouveau varié, ce qui traduit des difficultés persistantes de délimitation de la catégorie 856. Surtout, l’ordonnance tire des conséquences autrement plus importantes de la qualification de contrat d’adhésion. En plus de la règle spécifique d’interprétation qui demeure (art. 1190), le code réformé contient en effet un dispositif de lutte contre les clauses abusives qui lui est réservé (art. 1171) 857.

Il s’agit d’une innovation majeure sur laquelle le rapport au président de la République n’attire pas beaucoup l’attention 858. Elle est très diversement appréciée. Certains l’accueillent comme un moyen utile de combattre les déséquilibres contractuels dans une catégorie très répandue de contrats, d’autres, notamment dans les milieux d’affaires, y voient une atteinte intolérable à la liberté contractuelle et un grave facteur d’insécurité 859.

135. Évolution des définitions. Cela explique que malgré son jeune âge, la distinction légale a déjà une histoire agitée. Compte tenu des difficultés importantes que suscitaient les définitions originelles des contrats de gré à gré et d’adhésion, également dans le but de limiter le domaine de la lutte contre les clauses abusives, la question a en effet été reprise lors de la préparation de la loi de ratification de l’ordonnance de 2016. Finalement, la loi du 20 avril 2018 a modifié ces définitions et celle des clauses abusives, apportant ainsi l’une des modifications les plus substantielles à l’ordonnance de 2016.

Selon l’article 1110 originel, « le contrat de gré à gré est celui dont les stipulations sont librement négociées entre les parties ». La loi de ratification remplace la formule finale par « sont négociables entre les parties ». Au départ, l’article 1110 définissait le contrat d’adhésion comme « celui dont les conditions générales, soustraites à la négociation sont déterminées à l’avance par l’une des parties ». Désormais, c’est « celui qui comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées à l’avance par l’une des parties ». Quant à la clause abusive, il s’agissait au départ de « toute clause qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat » (art. 1171). Le texte modifié ajoute qu’il doit s’agir d’une « clause non négociable, déterminée à l’avance par l’une des parties ».

Ces nouvelles définitions ne s’appliquent qu’aux contrats conclus à compter de l’entrée en vigueur de la loi de ratification, le 1er octobre 2018. Ceux conclus entre le 1er octobre 2016 et cette date demeurent soumis aux anciens critères de qualification.

Elles apportent certaines clarifications utiles, mais elles sont loin de régler tous les problèmes. Cela confirme l’extrême difficulté qu’il y a à ériger le contrat d’adhésion en catégorie spécifique 860.

Les contrats d’adhésion se retrouveront sûrement aussi dans la sanction de l’abus de dépendance (art. 1143) 861, mais par une coïncidence purement factuelle. La qualification de contrat d’adhésion ne constitue pas une condition d’application de ce nouveau vice du consentement et la dépendance à l’égard du contractant ne se confond pas avec l’adhésion 862.

Contrairement à celle des contrats cadre et des contrats d’application, la consécration dans le Code civil de la distinction des contrats de gré à gré et des contrats d’adhésion paraît a priori justifiée parce qu’elle concerne tous les contrats, quels que soient leur objet et la qualité des contractants notamment. Il faut cependant vérifier qu’elle est énoncée dans les bons termes et que le législateur en a tiré les bonnes conséquences. Nous nous contenterons pour l’instant d’observer que cette montée dans le Code civil de la lutte contre les clauses abusives, limitée aux contrats non négociés, contrairement au parti suivi jusqu’ici par le droit français pour les contrats conclus par les consommateurs 863, constitue une innovation majeure de l’ordonnance du 10 février 2016, l’une de celles qui révèlent la philosophie du nouveau droit commun. Parmi les contrats, il existe désormais deux types principaux. Ceux dans lesquels la liberté des sujets, simples particuliers et entreprises, peut s’exercer normalement lors de la conclusion du contrat. Celui-ci produit alors ses effets sans exigence autre que le respect des conditions ordinaires de validité. En revanche, lorsque l’une des parties est, par le fait de l’autre, privée de la possibilité d’influer sur le contenu du contrat, l’ordre juridique ne l’accueille que si une condition supplémentaire est respectée tenant à l’existence d’obligations (relativement) équilibrées 864.

Certains en viennent donc à se demander si la distinction ne constitue pas désormais la summa divisio du droit commun des contrats 865. C’est préoccupant dans la mesure où, même après les modifications apportées par la loi de ratification, les critères du contrat d’adhésion restent difficiles à cerner. La doctrine s’est déjà livrée à une ample exégèse qui a fait ressortir une multitude de problèmes d’application des textes et les réponses qui peuvent leur être apportées. Mais il faudra des années pour que la jurisprudence fixe précisément la notion et le régime du contrat d’adhésion. Cela ne satisfait guère l’objectif de sécurité juridique poursuivi par la réforme.

C’est d’autant plus regrettable qu’à l’analyse, il n’est pas sûr que l’élimination des clauses abusives sur le fondement de l’article 1171 ait en pratique beaucoup d’applications. Le nouveau droit français des contrats risque donc d’être encombré d’une notion problématique, polarisant excessivement l’attention, pour un bénéfice réduit 866.

Section 3

La classification fondée sur les règles applicables au contrat

136. Contrats nommés et contrats innommés. Principe et intérêt de la distinction. Comme l’ancien article 1107, l’article 1105 ne fait qu’une allusion à cette distinction, d’origine romaine 867. Celle-ci a même failli disparaître du Code civil à l’occasion de la réforme. Contrairement aux autres textes préparatoires, le projet d’ordonnance n’en portait plus la trace, l’article 1107 étant purement et simplement abrogé. Elle a été réintroduite dans le nouvel article 1105 après que plusieurs auteurs ont très justement mis en lumière les risques d’éclatement et de perte de cohérence du droit des contrats qui pourraient résulter d’une suppression totale 868.

Selon l’article 1105, qui reproduit presque littéralement son devancier, « les contrats, qu’ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis à des règles générales qui sont l’objet du présent titre. Les règles particulières à certains contrats sont établies dans les dispositions propres à chacun d’eux ». Il en résulte clairement que la désignation traditionnelle des catégories est un peu trompeuse. Ce n’est pas tant une affaire de nom des contrats que de réglementation à laquelle ils sont soumis 869.

Le contrat nommé est celui qui est spécialement réglementé par la loi, laquelle en détermine les conditions et les effets. La vente, le louage, l’échange, le dépôt, le mandat… sont des contrats nommés. Les règles particulières qui s’appliquent à eux forment le droit des contrats spéciaux 870. Il se trouve non seulement dans le Code civil, dans les Titres VI et suivants du Livre III pour les grands types qui viennent d’être évoqués, mais également dans d’autres codes, tels le Code du travail ou le Code des assurances, et dans de nombreux textes non codifiés.

Le contrat innommé est celui qui ne fait l’objet d’aucune réglementation légale particulière. Le contrat de déménagement, le contrat d’hôtellerie en sont des exemples 871. Ces contrats ne sont soumis qu’aux articles 1101 à 1231-7 du Code civil qui constituent le droit commun des contrats 872.

Fixer le régime d’un contrat nommé est facile 873. Si l’on suppose qu’un vendeur et un acheteur n’ont pas détaillé leurs droits et leurs obligations, il suffit d’appliquer les dispositions édictées par le Code civil au Titre de la vente (art. 1582 s.) : dispositions qui, pour la plupart, ont un rôle à la fois interprétatif et supplétif de la volonté des parties 874.

Dans le cas fréquent où les contractants ne s’en sont pas clairement expliqués, les effets d’un contrat innommé n’apparaissent pas avec la même évidence. Si un litige survient, il faut « qualifier » le contrat litigieux – on dit aussi : en déterminer la nature juridique – c’est-à-dire le rattacher à tel ou tel type de contrat nommé, à la réglementation duquel il se trouvera ainsi soumis 875. Mais cette qualification est souvent assez incertaine, parce que les contrats innommés sont très généralement des contrats complexes, en ce sens qu’ils empruntent leurs traits à plusieurs catégories : ainsi le contrat d’hôtellerie comporte, à la fois, un louage de choses et un louage de services (le client loue sa chambre et les services du personnel). La tendance est alors de dire que le contrat est mixte. Encore n’est-on pas toujours plus avancé pour autant, car il est souvent difficile d’appliquer distributivement les règles correspondant à ces éléments disparates. En outre, il arrive parfois que la convention, élaborée pour répondre à des besoins très spécifiques, soit tellement originale qu’on invoque à son propos la « qualification » de contrat sui generis qui n’aide pas plus à la fixation de son régime 876.

Afin, notamment, de prévenir ces difficultés, le législateur tend aujourd’hui à réglementer en détail un grand nombre de contrats : ce qui revient à transformer en contrats nommés des contrats qui étaient précédemment innommés. C’est ainsi, et à titre de simples exemples, qu’ont été promulgués des textes relatifs à la vente d’immeuble à construire 877, au contrat de promotion immobilière 878, au contrat de location-accession 879, aux contrats d’utilisation de biens à temps partagé 880…

Par ailleurs, la réforme du droit des contrats ayant ignoré les contrats relatifs aux contenus et aux services numériques, c’est dans le Code de la consommation que se trouvent désormais les principales règles qui les régissent 881. Elles n’interfèrent que fort peu avec le droit commun des contrats.

137. Solution des conflits de règles applicables au contrat. Droit commun et droit des contrats spéciaux. Finalement, l’ordonnance ne s’est pas contentée de rappeler la coexistence du droit commun et de celui des contrats spéciaux 882. Suivant la suggestion d’une partie de la doctrine 883, elle a innové en ajoutant un texte destiné à préciser les rapports entre ces deux corps de règles 884.

Selon l’article 1105, al. 3, « les règles générales s’appliquent sous réserve de ces règles particulières ». Le droit commun n’est donc pas écarté du seul fait qu’il existe des dispositions propres à un contrat considéré. Il s’applique à lui comme aux contrats innommés 885. Mais il doit composer avec les règles particulières. L’article 1105 suggère que la conciliation se fait par une éviction du droit commun, sur la condition de laquelle il manque de précision. À l’évidence, la seule existence de règles particulières ne suffit pas. Sinon, l’article 1105 serait contradictoire. Un certain rapport doit exister entre les deux corps de règles, que la logique, à défaut du texte, suggère. Il faut que le droit commun et le droit du contrat spécial ne puissent pas s’appliquer en même temps. Dans ce cas, les règles particulières doivent l’emporter sur les générales pour que le régime voulu par le législateur pour le contrat considéré soit effectif. En revanche, le droit commun retrouve tout son empire dans les contrats spéciaux lorsqu’il n’y a pas d’incompatibilité 886.

L’article 1105 consacre ainsi un principe classique auquel la doctrine et la jurisprudence avaient recours, en l’absence de texte : lex specialia generalibus dérogant 887. Lorsque, pour le traitement d’une question, il existe un conflit entre une règle propre au contrat considéré et le droit commun, c’est la première qui doit l’emporter. Ainsi, par exemple, entre la garantie des vices cachés dans la vente et la nullité du contrat pour erreur 888.

Le fait que, contrairement à l’ancien article 1107, al. 2, le nouvel article 1105 n’évoque pas « les règles particulières… établies sous les titres relatifs (à chacun des contrats) », mais celles « établies… dans les dispositions propres à chacun d’eux » conforte l’application du principe de solution des conflits, au-delà du seul droit spécial porté par le Code civil lui-même, à tout le droit des contrats spéciaux, voire très spéciaux, déjà admise par la jurisprudence antérieure.

La chambre commerciale de la Cour de cassation en a fait une application remarquée en évinçant, dans un contrat d’expertise comptable, l’application de l’article 1165 relatif à la détermination du prix dans les contrats de prestation de service, au profit de celle de l'article 151, al. 1er, du décret du 30 mars 2012 relatif à l'exercice de l'activité d'expertise comptable 889. De son côté, la troisième chambre civile, dans une affaire soumise au droit ancien mais dont la solution est aisément transposable aux textes réformés, a cassé une décision qui avait réputé non écrite, sur le fondement de l’ancien article 1131 la clause d’exclusion de garantie d’un contrat d’assurance contre les pertes d’exploitation après avoir considéré qu’elle ne pouvait l’être au regard de l’article L. 113-1 du Code des assurances tel qu’il est interprété par la jurisprudence 890. La jurisprudence semble plus divisée sur l’application de la révision du contrat pour exécution excessivement onéreuse (art. 1195) en présence de textes spéciaux organisant des procédures de modification du prix 891.

Il se dessine donc, au sein de la Cour de cassation, une tendance consistant à donnerla portée la plus large à la règle specialia generalibus derogant. Néanmoins, il existe quand même des décisions où l’on voit le droit commun jouer son rôle de complément du droit spécial, soit pour combler les lacunes de ce dernier 892, soit simplement parce qu’il n’existe pas de contrariété entre eux 893.

Il est vrai que si la règle est simple, sa mise en œuvre est mal aisée. Il existe en effet au moins deux façons d’appliquer l’adage lex specialia generalibus derogant 894. La conception « souple » du principe qui repose sur le seul constat d’une simple concurrence entre les règles générales et spéciales, caractérisée par le fait qu’une disposition au champ d’application plus réduit tranche la même question qu’une autre ayant un domaine plus large. Le droit commun n’a alors qu’une vocation subsidiaire, pour ne pas dire résiduelle, puisqu’il ne s’applique finalement qu’en l’absence de disposition spéciale. La conception « stricte » exige une véritable incompatibilité ou antinomie. Celle-ci nécessite non seulement que les règles aient le même objet (qu’elles traitent la même question), mais également qu’il soit impossible de se conformer en même temps à l’une et à l’autre 895. Cette application du principe donne au droit commun l’empire le plus large. Les règles générales et les règles spéciales peuvent en principe s’appliquer ensemble (cumul) ou au choix (option) 896. Le droit spécial n’évince le droit commun que lorsque la contradiction qu’ils recèlent empêche cette articulation.

La vocation à la généralité du droit commun affirmée par l’article 1105, al. 1er, et par le rapport au président de la République qui évoque, comme critère de l’éviction des dispositions de l’ordonnance, l’impossibilité de les appliquer simultanément avec d’autres règles penchent plutôt en faveur de la seconde conception. Mais il n’y rien de suffisamment clair pour brider véritablement la liberté des juges dans la caractérisation des contradictions 897.

En revanche, l’article 1105 devrait conduire à imposer plus nettement deux solutions que la jurisprudence ne respecte pas toujours 898. La première selon laquelle lorsqu’il n’y a pas d’incompatibilité, le droit commun ne doit pas être écarté au profit des règles particulières. La seconde dont il résulte au contraire que lorsque la contradiction est démontrée, ces dernières doivent seules s’appliquer.

Le régime des contrats spéciaux est donc directement affecté par la réforme du droit commun des contrats puisque c’est par rapport au second qu’il faut situer le premier, soit qu’il le répète, soit qu’il le complète, soit qu’il y déroge. En l’état du droit positif, il faut donc rechercher la portée des nouveaux textes dans chaque cas 899. Les professionnels du droit s’interrogent aussi sur ce que la réforme du droit commun implique pour l’exercice de leur activité et ils adaptent leurs contrats aux nouvelles dispositions 900.

138. L’incidence de la réforme du droit des contrats spéciaux. La question se pose aussi, désormais, d’une autre manière, au regard des projets de réforme du droit des contrats spéciaux. Après le droit commun des contrats, c’est en effet ce dernier que l’on envisage de reprendre, de manière maintenant classique, pour le moderniser, le simplifier, le clarifier, le rendre plus accessible et plus attractif… La nécessité d’une meilleure coordination avec le droit commun réformé, plus moderne, est aussi une justification avancée pour réformer le droit des contrats spéciaux. Mais par une sorte d’effet réflexe, il faut également s’assurer que le droit commun réformé plus tôt s’articule harmonieusement avec le droit des contrats spéciaux modifié ultérieurement.

Pour se tenir à la seule question qui nous intéresse, celle de l’articulation du droit commun et du droit des contrats spéciaux, le dernier état des projets n’est pas totalement rassurant.

Ni l’offre de réforme du droit des contrats spéciaux de l’Association Capitant, ni l’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux de la commission présidée par Ph. Stoffel-Munck 901 ne comportent de disposition générale sur l’articulation des textes qu’ils énoncent avec le droit commun des articles 1101 et suivants. À juste titre : c’est une question de « théorie générale », tranchée par l’article 1105, et il n’y a pas lieu d’y revenir dans le droit des contrats spéciaux. En admettant qu’elle le soit mal c’est cette disposition qu’il faut corriger et pas par le biais d’une réforme du droit des contrats spéciaux. Cela n’empêche pas qu’au fond, expressément ou implicitement, les différents textes opèrent par rapport au droit commun en le reprenant, en le complétant ou en y dérogeant, conformément à leurs fonctions. Une étude comparée des deux projets révèle que les renvois au droit commun sont beaucoup plus nombreux dans le projet de la commission présidée par Ph. Stoffel-Munck que dans celui de l’Association Capitant, sans doute à des fins pédagogiques, de sécurité et d’accessibilité du droit  902. Cela pose la question de savoir ce que doit être, à l’époque moderne, le droit des contrats spéciaux mais il n’y a rien de vraiment critiquable, le parti contraire de l’abstention présentant un certain nombre d’inconvénients.

En revanche, une disposition du projet de loi habilitant le gouvernement à réformer le droit des contrats spéciaux par ordonnance suscite plus d’inquiétude. Selon l’article 11-II, 1°), le gouvernement serait habilité à « adapter les règles relatives au contrat figurant au sous-titre Ier du Titre III du Livre III afin d’améliorer leur articulation avec le droit des contrats spéciaux réformé ». À première vue, il n’y a pas lieu de s’émouvoir puisque les modifications à intervenir rendraient encore meilleure la coexistence du droit commun et du droit spécial, mettant ainsi un point final harmonieux à la réforme du droit des contrats entreprise par morceaux.

Pourtant, il y a une inversion de méthode difficilement acceptable sur le plan théorique et pratique, surtout au regard de la voie des ordonnances choisie. Après avoir prétendu réformer le droit des contrats spéciaux pour le rendre compatible avec le droit commun rénové, c’est ce dernier qui se trouverait finalement modifié, au moins pour partie, pour assurer son articulation avec le droit des contrats spéciaux réformé ! En fait de compatibilité, d’harmonisation et d’articulation, il s’agit en réalité de saisir l’occasion de la réforme des contrats spéciaux pour revenir sur des règles générales énoncées en 2016 qui ne trouvent déjà plus grâce aux yeux d’un législateur versatile. Il s’agit, en quelque sorte, de l’exercice d’un droit de repentir du gouvernement légiférant par ordonnance avec la complicité, si ce n’est à l’instigation, des diverses commissions et autres instances qui se succèdent pour soutenir son action comme le prouve le traitement réservé à la question de la détermination du prix dans les contrats de prestation de service 903. En grossissant à peine le trait, on peut dire que, si elle est adoptée dans les termes du projet, la loi habilitant le gouvernement à réformer par ordonnance le droit des contrats spéciaux le ferait aussi pour réformer (le texte préfère l’euphémisme d’« adapter »), à nouveau le droit commun des contrats 904 !

Du point de vue du droit commun des contrats qui seul nous intéresse ici, cela provoquerait la coexistence, pour un certain temps encore, non plus de trois 905, mais de quatre régimes successifs dont l’application dans le temps du dernier devrait être précisé. Même si cela ne concerne qu’un nombre très limité de dispositions, une fois de plus, la simplicité et la sécurité juridiques affirmées comme objectifs n’y trouvent pas leur compte.

On se rassurera à peine en observant que la reprise du droit commun devrait être très limitée 906. Pour l’instant, on ne sait pas précisément quels articles du sous-titre Ier seraient concernés. Néanmoins, on peut en cerner quelques-uns à partir des propositions de la commission Stoffel-Munck qui concordent mal avec les articles 1101 à 1231-7 du Code civil – tout le droit commun des contrats quand même… !

Le plus évident concerne indiscutablement le nouvel article 1165 du Code civil relatif à la détermination du prix dans les contrats de prestation de service 907. Les membres de la commission considèrent inopportune la règle nouvelle qu’il énonce en cas d’absence d’accord des parties avant l’exécution. Ils l’excluent donc pour tous les contrats qu’ils traitent (le contrat d’entreprise, le prêt, le dépôt, le mandat) et vont même jusqu’à suggérer l’abrogation du texte 908. En fait d’adaptation du droit des contrats spéciaux réformés, c’est de reprise, de correction du droit commun qu’il s’agit.

Est aussi sûrement concernée, avec une moindre portée, la notion de contrat aléatoire dont la définition par le nouvel article 1108, al. 2 est jugée trop compréhensive et non adaptée aux contrats régis par le Titre IX réformé (art. 1964 à 1983 : jeu et pari, rente viagère, tontine) 909.

139. Solution des conflits de règles applicables au contrat (suite). Droit commun et droits spéciaux du contrat. En revanche, l’article 1105 n’a pas, à première vue, vocation à résoudre un autre conflit devenu très important avec la réforme, notamment du fait de l’intégration, dans le droit commun, de mécanisme de lutte contre les clauses abusives 910 : celui entre les règles générales du contrat et certains droits dits catégoriels, autrement dénommés « droits spéciaux des contrats », tels que le droit de la consommation ou celui de la concurrence. L’adjectif démonstratif « ces » employé par l’alinéa 3 désigne en effet « les règles particulières à certains contrats… établies dans les dispositions propres à chacun d’eux » de l’alinéa qui précède. En outre, contrairement à certains projets, il n’est pas indiqué que ces règles peuvent se trouver dans « d’autres codes et lois » 911 et l’article 1105 a même supprimé l’évocation des lois relatives au commerce que contenait l’ancien article 1107 912.

En cas d’incompatibilité, l’article 1105 ne devrait donc pas conduire à écarter systématiquement les articles 1101 et suivants du Code civil au profit du droit catégoriel. Le rapport au président de la République indique pourtant le contraire, s’agissant notamment de l’incompatibilité avec les dispositions du Code du commerce ou celles du Code de la consommation. On peut l’admettre lorsque les textes en question peuvent être analysés comme des règles particulières à certains contrats, conformément à l’article 1105, al. 2, comme c’est le cas de celles applicables aux contrats de consommation qui constituent une catégorie définie par rapport à la qualité des parties (consommateur, professionnel, non professionnel : article préliminaire du Code de la consommation). C’est beaucoup plus douteux lorsqu’il s’agit de textes dont le domaine n’est pas fixé en considération d’un type particulier de contrat, tel l’article L. 442-1, 2°, du Code de commerce qui sanctionne le fait de soumettre un partenaire commercial à des obligations créant un déséquilibre significatif 913. Lors de l’élaboration de la loi de ratification, le Parlement s’est néanmoins clairement prononcé en faveur de l’éviction de la règle générale de l’article 1171 par ce texte, retenant une conception très large de la primauté du droit spécial 914.

C’est d’ailleurs en invoquant expressément l’intention du législateur révélée par ces travaux parlementaires que, par un important arrêt du 26 janvier 2022, la chambre commerciale de la Cour de cassation a jugé que l’article 1171 s'applique aux contrats, même conclus entre producteurs, commerçants, industriels ou personnes immatriculées au répertoire des métiers, lorsqu'ils ne relèvent pas de l'article L. 442-6, I, 2° du Code de commerce, alors applicable, tels que les contrats de location financière conclus par les établissements de crédit et sociétés de financement 915. Il ne faut pas se laisser abuser par le résultat bénéfique pour l’application du droit commun auquel on aboutit en l’occurrence. Il n’est possible que parce, selon la jurisprudence de la Cour, le contrat en question n’est pas soumis aux textes sur les pratiques restrictives de concurrence. En outre, la solution a un inévitable revers, qui résulte de l’affirmation que « l'intention du législateur était que l'article 1171 du Code civil, qui régit le droit commun des contrats, sanctionne les clauses abusives dans les contrats ne relevant pas des dispositions spéciales des articles L. 442-6 du Code de commerce et L. 212-1 du Code de la consommation ». L’application de l’article 1171 est exclue dès lors, et du seul fait, que le contrat contenant la stipulation litigieuse relève des textes du Code de commerce. La solution n'est pas indiscutable. Elle aboutit à évincer une règle du droit commun qui ne règle pas la même question que le texte spécial et qui n’est pas incompatible avec lui sur le seul fondement de l’intention du législateur prise comme un impératif catégorique alors qu’elle ne devrait constituer qu’un élément du jugement, notamment parce qu’elle n’est pas si évidente que cela 916. Elle a néanmoins le mérite de poser une règle claire qui devrait éviter aux juges du fond de statuer en sens contraires, ce qui serait le pire. Ceux-ci semblent d’ailleurs se ranger sans difficulté à la solution énoncée par la Cour de cassation 917.

Il est probable que cette dernière jugera de la même manière pour le concours avec le droit de la consommation, visé au côté de l’article L. 442-6 du Code de commerce par les travaux parlementaires, suscitant les mêmes remarques.

La volonté la Cour de cassation d’accorder à l’adage specialia generalibus derogant la plus grande portée la conduit par ailleurs à écarter le droit catégoriel de la consommation ou celui de la concurrence au profit du droit des contrats spéciaux, ce que le nouvel article 1105 n’impose pas non plus 918.

Néanmoins, tout ne se réduit pas à l’éviction du droit commun par le droit de la consommation. On trouve ainsi, au contraire, dans la jurisprudence des juges du fond, d’intéressantes décisions qui les combine 919. La Cour de cassation elle-même a admis cette application cumulative du droit commun et du droit spécial pour sanctionner par la nullité du contrat des manquements à des obligations d’information prévues par le Code de la consommation qui ne la prévoyait pas 920.
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140. Une question de théorie générale. Évoquer le fondement du contrat oblige à répondre à une série d’interrogations essentielles : quelle est l’essence du contrat ? Est-elle la même aujourd’hui qu’hier ? Dans quel sens le droit des contrats évolue-t-il ? Est-il toujours fondé sur les mêmes principes ?

Ces questions ne sont pas inévitables et l’on peut avoir une bonne connaissance du droit des contrats sans se les poser. Mais elles sont nécessaires pour qui n’entend pas se satisfaire des « recettes » de formation et d’exécution des contrats. La matière recèle beaucoup d’incertitudes et doit être abordée avec prudence. Non seulement parce qu’elle suppose d’appréhender un large champ de connaissances, mais également parce qu’il est extrêmement difficile de l’examiner sans utiliser des instruments dépendants, pour partie, de présupposés relatifs à la nature et à la fin du droit 921.

En conséquence, les réponses fournies à ces interrogations sont inéluctablement subjectives. Malgré toute la rigueur de l’analyse, aucune opinion n’est incontestable. Celle soutenue ici tente d’exprimer ce que les auteurs croient discerner dans l’évolution du droit des contrats.

Malgré ces écueils, il est regrettable que cette réflexion n’ait pratiquement pas été menée dans l’élaboration du nouveau droit des contrats. Non seulement par la doctrine qui commentait les projets, mais également par les rédacteurs des textes parce que le contrat est l’un des principaux piliers de l’organisation sociale. Il conviendrait donc de se demander quelle(s) fin(s) il doit servir et par quels moyens il peut y parvenir. Sur ces questions, les documents pré-législatifs ne contiennent que des notations extrêmement sommaires et vagues 922.

141. Méthode d’analyse. Pour répondre à ces questions, la doctrine française raisonnait traditionnellement à partir d’un modèle classique, qui aurait été forgé, sur le fondement des dispositions du Code, au cours du xixe siècle : la théorie de l’autonomie de la volonté, selon laquelle, en substance, le contrat serait fondé exclusivement sur la volonté des parties 923. Ce mode de raisonnement a connu un certain repli, les références à l’autonomie de la volonté s’étant faites, un temps, plus rares. Mais il existait une exception notable concernant l’un des auteurs qui, ayant le plus réfléchi à la question du fondement du contrat, a conclu à la nécessité de substituer d’autres explications à l’autonomie de la volonté 924. En outre, la notion est réapparue à l’occasion de la réforme du droit des obligations, le gouvernement déclarant qu’en matière de contrat, l’un des objectifs essentiels de la réforme est la conciliation de la justice contractuelle et de l’autonomie de la volonté 925. Le retour sur l’autonomie de la volonté est donc nécessaire, non seulement pour la compréhension historique du droit français des contrats mais aussi pour l’intelligence de la pensée juridique en matière de contrat. Ces questions sont d’une particulière importance maintenant que le droit français est doté d’un nouveau droit des contrats dont il faut cerner toutes les dimensions, y compris son esprit ou sa philosophie – s’il en a une.

Traditionnellement, les évolutions majeures de la matière ressortent donc d’une comparaison entre le modèle du contrat issu de la doctrine de l’autonomie de la volonté et le contrat de l’époque moderne. Selon l’opinion dominante, l’autonomie de la volonté n’est plus qu’un mythe périmé auquel il convient de substituer un nouveau fondement 926. Cette analyse est cependant contredite par deux opinions minoritaires opposées : une selon laquelle l’autonomie de la volonté conserve, aujourd’hui encore, valeur de principe 927 ; une autre pour qui l’autonomie de la volonté n’a, en réalité, jamais fondé le droit des contrats 928.

La question du fondement du contrat apparaît donc très rapidement brouillée. Il faut dire que la méthode suivie recèle d’importants écueils. Le modèle classique a été forgé par des auteurs qui étaient hostiles à l’autonomie de la volonté. Ils prétendaient rendre compte du droit ancien des contrats mais l’inspiration de celui-ci est incertaine. D’ailleurs, les dispositions originelles du Code se prêtaient à plusieurs lectures, de même que des règles importantes du droit moderne des contrats 929. Plus gravement, l’autonomie de la volonté peut être comprise de différentes manières, ce qui influence considérablement l’appréhension des phénomènes. À telle enseigne qu’on peut penser qu’elle constitue une référence plus encombrante qu’utile, dont il serait souhaitable de se débarrasser 930.

Malgré ces difficultés, la méthode usuelle a le mérite de poser le débat dans des termes connus. Nous la conserverons donc, sauf à apporter sur les points concernés, parfois essentiels, les précisions qu’appellent ces incertitudes.

S’agissant, pour l’essentiel, de cerner le sens d’une évolution, il convient avant tout de préciser le modèle de référence, et pour cela d’exposer la doctrine de l’autonomie de la volonté, fondement supposé du droit classique des contrats (Section 1). Une fois son contenu connu, il sera possible de la confronter au droit contemporain des contrats, particulièrement au droit commun issu de l’ordonnance du 10 février 2016, pour essayer de cerner sa valeur actuelle. Nous constaterons alors que l’autonomie de la volonté n’est pas apte à fonder le contrat de l’époque moderne, qui s’explique par une autre idée : celle de volontarisme social (Section 2).

Section 1

L’autonomie de la volonté,  fondement supposé du droit classique des contrats

142. Idée générale. Le principe de l’autonomie de la volonté exprime une doctrine de philosophie juridique, suivant laquelle l’obligation contractuelle repose exclusivement sur la volonté des parties : volonté qui est, à la fois, la source et la mesure des droits créés, comme des charges assumées, par ceux qui l’ont exprimée.

Il s’agit là du sens originel de l’autonomie de la volonté, tel qu’Emmanuel Gounot l’a fixé en formulant cette doctrine 931. Il faut le conserver, au seuil de l’étude, ne serait-ce que pour comprendre les critiques qui ont été dirigées contre elle 932. Mais il faut également se rappeler qu’en énonçant cette doctrine, qu’il entendait contester, Gounot lui a donné un tour systématique qui déforme en partie la réalité.

§ 1. Les bases de l’autonomie de la volonté

143. Les doctrines de philosophie politique : l’autonomie de la volonté et les postulats de la liberté naturelle de l’homme et du contrat social. De multiples courants de pensée auraient convergé pour donner naissance à la doctrine individualiste classique de l’autonomie de la volonté 933. Parmi les plus importants, les premiers étaient de philosophie politique 934.

L’autonomie de la volonté repose sur la croyance en la liberté naturelle de l’homme. Par-là, la règle juridique est en lien étroit avec la philosophie du xviiie siècle qui, projetée sur le plan des idées politiques, s’est résumée dans l’affirmation des droits individuels contre l’État et dans la « Déclaration » de 1789. La société doit consacrer la liberté qui appartient « naturellement » à l’homme 935. L’autonomie de la volonté n’est qu’un aspect particulier de cette thèse générale.

De la liberté posée comme principe premier découlent, en effet, deux conséquences 936. D’une part, l’homme ne doit pas être assujetti à des obligations auxquelles il n’a pas consenti, qui risqueraient d’être tyranniques 937. Mais, d’autre part et à l’inverse, toutes les obligations qu’il a voulues s’imposent à lui. Être libre, c’est être admis à restreindre soi-même sa liberté, spécialement par les contrats que l’on conclut. Il n’est de liberté vraie qui ne comporte un pouvoir d’autolimitation.

La théorie du contrat social n’est, au surplus, qu’un autre aspect des mêmes idées. Réalité historique, pour les uns ; pour les autres, justification rationnelle des contraintes qu’impose la vie en société : peu importe. De toute manière, elle dit, pour le droit public, ce que dit l’autonomie de la volonté pour le droit privé : à savoir que l’homme s’enchaîne par sa volonté et ne peut le faire qu’ainsi. Ce sont des doctrines parallèles 938.

Si elles ont pu avoir une influence sur la formation des principes du contrat, ces considérations sont cependant trop dogmatiques pour avoir été, à elles seules, décisives. Les codificateurs, et les commentateurs du Code de 1804, dont c’est un lieu commun que de louer le sens pratique, n’avaient pas coutume de se décider pour des raisons exclusivement philosophiques. Si donc leur œuvre doit quelque chose à l’autonomie de la volonté 939, c’est peut-être parce qu’elle est également justifiée par des raisons plus concrètes : les avantages qu’on peut en attendre dans l’ordre économique.

144. L’autonomie de la volonté et les postulats du libéralisme économique : la liberté contractuelle, la justice et l’utilité sociale. L’idée fondamentale du libéralisme économique – qui le déforme sans doute un peu, comme tout résumé – selon laquelle l’État doit « laisser faire et laisser passer » se retrouve dans l’autonomie de la volonté. Permettre aux hommes de contracter comme ils l’entendent est le meilleur moyen d’établir entre eux les rapports les plus justes et les plus utiles 940.

Du moment où un débiteur s’est lié, c’est que le contrat qu’il a conclu sauvegardait ses intérêts. L’obligation imposée peut être injuste ; l’obligation acceptée ne peut pas l’être, par hypothèse 941. C’est pourquoi les volontés privées n’ont pas à se plier aux règles d’une justice objective. Fouillée, qui n’adhérait pas à la conception individualiste et spiritualiste du contrat, résumait cela dans une formule célèbre : « Qui dit contractuel, dit juste » 942. L’identité de ces deux notions avait la rigueur d’une équation.

Quant à l’utilité sociale, les tenants du libéralisme pensent que le libre jeu des initiatives individuelles assure spontanément la prospérité et l’équilibre économiques. La loi de l’offre et de la demande – qui suppose elle-même la concurrence – assure non seulement l’adaptation du prix à la valeur, mais aussi celle de la production aux besoins. Par là même, l’intérêt général est conçu comme la somme des intérêts particuliers.

Ces courants de pensée, de philosophie politique et économique, et donc extérieurs au droit, se seraient finalement traduits, en matière juridique, par la théorie de l’autonomie de la volonté, telle que définie précédemment. À son tour, cette doctrine permettrait d’expliquer le système classique du contrat.

§ 2. L’autonomie de la volonté et le système classique du contrat

Selon une opinion encore largement répandue, le système classique du contrat aurait été fondé sur la consécration du pouvoir de l’homme de s’obliger par l’effet de sa seule volonté. Cette analyse « autonomiste » des règles du Code 943 suscite cependant d’importantes réserves.

A. L’analyse autonomiste des règles du Code en matière de contrats

L’autonomie de la volonté est censée expliquer l’ensemble du régime du contrat : sa formation et ses effets.

1. Autonomie de la volonté et formation du contrat

145. La conclusion du contrat : l’expression du consentement et le consensualisme. Le rôle de la volonté se manifeste d’abord dans le domaine de la conclusion des contrats. Celle-ci est dominée par le principe du consensualisme 944. Or, celui-ci n’apparaît que comme un principe dérivé de l’autonomie.

Les deux choses sont liées. S’il était nécessaire, pour que le contrat fût formé, que certains rites fussent accomplis (certains gestes ou même, simplement, la rédaction d’un écrit), il ne serait plus vrai de dire que la volonté est toute-puissante. L’exigence d’une quelconque solennité extérieure en réduirait l’absolue souveraineté 945.

146. L’échange des consentements et les vices du consentement. Il est, en second lieu, une série de questions relatives à l’échange des consentements, que le Code ne tranche pas expressément : celle de la possibilité pour l’auteur d’une offre de contracter de la révoquer, celle du moment de la formation d’un contrat par correspondance… Au prix souvent d’un grand artifice, les classiques se sont efforcés de résoudre ces problèmes en recherchant une hypothétique concordance des volontés des contractants 946.

Le code dispose enfin que le contrat est nul lorsque le consentement a été vicié : à savoir lorsqu’il a été donné par erreur, surpris par dol ou extorqué par violence (art. 1109 ancien). La sanction de ces vices s’explique par la nécessité de protéger la volonté comme source de l’obligation. Une décision de contracter exprimée sous l’effet de la contrainte ou d’une représentation inexacte n’est pas le produit d’une volonté autonome 947.

147. Le contenu du contrat : la liberté contractuelle et ses limites. L’autonomie de la volonté se manifeste ensuite dans la définition du contenu du contrat : les parties peuvent déterminer elles-mêmes, et librement, leurs droits et leurs obligations. Cette liberté contractuelle est si importante qu’on la confond parfois avec l’autonomie elle-même 948. En réalité, comme pour le consensualisme, l’autonomie est le principe premier, d’où dérive, au second degré, la liberté contractuelle 949.

Il en résulte, en premier lieu, que le nombre et le genre des contrats qui peuvent être conclus ne sont pas limités. Sans doute le Code réglemente-t-il les plus usuels. Mais les particuliers sont libres d’en imaginer d’autres, qui ont la même valeur. De plus, la réglementation même des contrats nommés ne constitue généralement qu’un modèle offert aux particuliers. Ces derniers demeurent libres de l’écarter pour faire produire à leur accord d’autres effets ; ce à quoi correspond la notion de loi interprétative ou supplétive de volonté 950.

De la liberté contractuelle, il résulte, en second lieu, que le juge, lorsqu’il a à apprécier la validité d’un contrat, ne doit, en principe, faire intervenir aucune considération étrangère à la volonté. Ce qui a été voulu – seulement cela, mais tout cela – est, par là même, obligatoire. C’est pourquoi, notamment, la lésion – disproportion entre les sacrifices mutuels des parties – n’est pas, en règle générale, une cause de nullité. Il n’y a pas à se demander si ce qui a été voulu est juste ou injuste. Dans la pure doctrine d’autonomie, il est d’ailleurs quasiment inconcevable que ce soit injuste 951.

Sans doute la liberté contractuelle est-elle limitée par l’article 6 qui interdit de « déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs ». Mais cela signifie justement – a contrario – que l’on peut déroger à toute autre loi : que la règle est la liberté de conclure, aux conditions que l’on veut, les contrats que l’on veut 952.

2. Autonomie de la volonté et effets du contrat

148. Les effets du contrat entre les parties : interprétation et force obligatoire. Du principe de l’autonomie de la volonté dérivent, d’abord, les règles à suivre pour l’interprétation des contrats : elles consistent seulement à rechercher quelle a été « la commune intention des parties contractantes » (art. 1156 ancien). Que les termes employés soient obscurs, ambigus ou incomplets : le juge n’a pas à faire produire au contrat les effets qu’il estime les plus justes, ou les plus utiles, mais ceux qui lui paraissent le mieux correspondre à la volonté probable des contractants 953.

L’autonomie de la volonté commande, en second lieu, le principe essentiel de la force obligatoire du contrat. Ce que les parties ont décidé s’impose définitivement à elles, dans les conditions mêmes où elles l’ont voulu. L’article 1134 ancien pose le principe dans une formule particulièrement énergique : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». Ce texte, parmi les plus célèbres, est souvent présenté comme la consécration la plus nette de l’autonomie de la volonté puisqu’il place ainsi l’accord des particuliers sur le même plan qu’un ordre émanant de l’autorité publique. C’est donc d’elle-même que la volonté tire sa force contraignante 954.

Ainsi s’explique que le juge n’ait aucun pouvoir pour réviser les contrats en cours : et ce, aussi profondément que les circonstances aient changé, et quel que soit le déséquilibre qui ait pu en résulter entre les prestations réciproques des parties 955. Ainsi s’explique également qu’en règle générale les obligations contractuelles ne soient pas affectées par les changements législatifs. Soumettre les contrats en cours à une loi nouvelle, même pour les effets qu’ils seront appelés à produire après cette loi, serait une manière indirecte de les réviser 956.

149. Le contrat et les tiers : l’effet relatif du contrat. Le principe de l’effet relatif du contrat – c’est-à-dire la règle en vertu de laquelle celui-ci, ne lie que les parties, ne peut profiter ni nuire aux tiers 957 (art. 1165 ancien) – est encore imposé par l’autonomie de la volonté. S’il est vrai que la volonté est le fondement de l’obligation, elle ne peut l’être que pour ceux-là mêmes qui l’ont manifestée. Ceux qui ont été étrangers à la conclusion du contrat le sont pareillement à ses effets.

Certes, les ayants cause à titre universel recueillent, en principe, les créances et les dettes nées des contrats de leur auteur. Mais, pour expliquer cette anomalie apparente, la doctrine classique considère qu’ils ne font qu’un avec ce dernier, dont ils « continuent la personne » 958. Les ayants cause à titre particulier, eux, restent étrangers à ce qui liait leur auteur.

L’autonomie de la volonté fournit ainsi une explication convaincante des principes issus du Code civil. Pourtant, à l’analyse, l’explication se révèle très artificielle.

B. Les réserves suscitées par l’analyse autonomiste du système du code

L’analyse autonomiste du système issu du Code civil est doublement artificielle. D’une part, il est douteux que les rédacteurs du Code et ses interprètes du xixe siècle aient réellement accueilli l’autonomie de la volonté comme fondement des solutions qu’ils consacraient 959. D’autre part, les bases même de l’autonomie de la volonté se révèlent fragiles et contestables 960.

1. Les doutes quant à la réception de l’autonomie de la volonté

150. Explication ou fondement du droit des contrats ? Il faut, au préalable, bien distinguer deux rôles concevables de l’autonomie de la volonté, qui ne sont pas toujours clairement opposés 961.

L’autonomie de la volonté peut d’abord n’être qu’un simple guide de lecture du régime du contrat. Il s’agit alors d’une théorie d’origine doctrinale, formulée a posteriori dans le but de faciliter la compréhension d’un système conçu en dehors d’elle.

Mais, de manière très différente, l’autonomie de la volonté peut aussi constituer un fondement a priori d’un système du contrat. Cela suppose que le législateur considère le pouvoir de l’homme de s’obliger par l’effet de sa propre volonté comme étant le principe qui doit guider ses décisions.

Or si l’on peut, à la rigueur, admettre que l’autonomie de la volonté constitue une explication du système issu du Code civil, il est en revanche beaucoup plus douteux qu’elle en soit le fondement même.

151. Doutes quant à l’adhésion des rédacteurs au fondement de l’autonomie de la volonté. De l’aveu même des rédacteurs du Code, les règles qui régissent les conventions doivent être « l’expression des éternelles vérités sur lesquelles repose la morale de tous les peuples » 962. Et ces vérités, les rédacteurs les ont trouvées dans le droit romain et dans les travaux de Domat et de Pothier. Or, sauf à commettre de graves contresens historiques, on ne peut prétendre qu’elles y aient été forgées en considération du pouvoir de l’homme de s’obliger par l’effet de sa volonté 963.

Par ailleurs, si l’on trouve bien, dans les travaux préparatoires, au fondement de certaines règles, la nécessité de respecter l’intention des parties et de protéger le consentement, il ne semble pas que ce soit, dans l’esprit des rédacteurs, pour faire produire effet à la volonté en tant que source de l’obligation. Globalement, les conditions de validité et les effets des conventions leur paraissent fondées sur l’équité, la justice, le droit naturel, la raison 964. Quant aux règles qui restreignent la liberté des conventions – l’exigence d’une cause dans l’obligation, le respect de l’ordre public et des bonnes mœurs… –, elles sont perçues comme des limites naturelles, non comme des restrictions devant être strictement cantonnées 965.

Au demeurant, toutes les manifestations prétendument positives de l’autonomie de la volonté peuvent être contestées, sinon inversées. Parce qu’il ne reconnaît de force obligatoire qu’aux conventions « légalement formées », l’article 1134 est parfois présenté comme l’antithèse même de l’autonomie : ce n’est pas d’elle-même que la volonté tire sa force, mais uniquement de la loi 966. D’ailleurs l’article 6, dont on déduit a contrario la liberté contractuelle, exprime au contraire par un tour nettement prohibitif la limitation naturelle du pouvoir de la volonté par la loi. Selon d’autres analyses, la recherche de la commune intention des parties n’est qu’un faux-semblant dissimulant celle de la cohérence du contrat ou de la règle qui doit gouverner la conduite des contractants… 967

On ne saurait donc prétendre, sans artifice, que les rédacteurs ont vu dans la volonté la source unique de l’obligation contractuelle et fait de son respect l’unique fondement du contrat 968.

152. Nuances à apporter quant à l’adhésion de la doctrine classique à l’autonomie de la volonté. L’adhésion de la doctrine classique à l’autonomie de la volonté suscite des observations voisines.

Il est certain que durant toute une époque ont régné une philosophie et une doctrine économique imprégnées d’individualisme et de spiritualisme qui ont pu exercer une influence sur la manière dont les principes issus du Code ont été appliqués au cours du xixe siècle. Mais prétendre qu’ils auraient conduit les auteurs classiques à faire de la volonté individuelle « l’alpha et l’oméga de l’acte juridique » 969 est inexact.

Certes, les commentaires du Code invoquent fréquemment la volonté des parties, et certaines formules paraissent même exalter son rôle 970. Mais subordonnée à des impératifs supérieurs, la volonté n’est cependant pas un absolu et ne constitue pas la source unique de l’obligation 971. En outre, dans l’étude des principes du contrat, les auteurs font constamment appel à l’utilité de la convention et à l’intérêt des parties 972, et, comme les rédacteurs du Code, au droit naturel, à la raison, à la « nature des choses »… 973.

Loin de fonder l’ensemble du régime du contrat, le respect de la volonté des parties n’en constitue donc qu’un élément, même s’il est essentiel 974.

2. La contestation des fondements de l’autonomie de la volonté

153. Critique des idées de philosophie politique. Nécessité de distinguer le double aspect de l’individualisme juridique : l’individu comme fin du droit et comme source du droit. L’individualisme juridique a en réalité deux sens différents, qui sont d’un inégal intérêt au regard de l’autonomie de la volonté 975.

Il peut d’abord signifier que l’individu est la fin du droit, c’est-à-dire que celui-ci doit être ordonné à son bien ou, en schématisant, que la société est faite pour l’homme, non l’inverse. Il n’y a certainement rien à reprendre à cette conception qui exprime l’essence de tout humanisme. À la nier, on risque vite d’aboutir à un régime totalitaire. Mais ce premier aspect de l’individualisme est étranger à l’autonomie de la volonté. Dire que le droit doit tendre au bien de l’homme n’est pas forcément dire que celui-ci, et lui seul, doive le créer librement. Ce qui se fait pour l’individu ne se fait pas nécessairement par lui.

En second lieu – et c’est précisément cela qui est en cause à propos de l’autonomie de la volonté – l’individualisme peut signifier que l’individu doit être la seule source du droit ou, au moins, la seule source des droits subjectifs. Pour poser cette idée comme axiome, il faut nécessairement présupposer que l’homme a des droits naturels, antérieurs à ceux de la société, et dont le principal est justement la liberté 976. Cela revient donc à raisonner à partir de l’homme isolé. Or, il n’y a là qu’une abstraction, d’autant plus sûrement que l’homme isolé n’a pas besoin de droit. Le seul homme réel est celui qui vit en société. Le bien de celui-là ne peut être atteint que dans celle-ci et par celle-ci.

Il en résulte nécessairement que la liberté ne peut pas être un absolu. Tout en devant être orientées vers son bien, certaines obligations peuvent être imposées à l’individu. Le premier sens de l’individualisme est légitime et doit être maintenu. Le second, excessif, est à écarter. L’homme n’a pas le droit de vouloir n’importe quoi et dans n’importe quel dessein, mais celui seulement de vouloir la satisfaction d’intérêts légitimes 977. C’est au législateur qu’il revient de trancher quant à ceux-ci : de dire quelles sont les libertés de chacun dans la vie sociale.

154. Critique des idées économiques. Contradiction possible entre la liberté contractuelle et la justice. Prétendant observer les faits et le jeu des lois économiques, les économistes libéraux affirment que la liberté est le meilleur moyen d’atteindre le juste et l’utile. Le débat se situe alors sur le plan de l’expérience : il s’agit de savoir si, oui ou non, les résultats du libre contrat sont satisfaisants. Or, l’expérience prouve qu’il n’y a pas d’identité nécessaire du contractuel, du juste et de l’utile, car le contrat peut aussi être un instrument d’exploitation.

En effet, pour que la liberté contractuelle assure automatiquement l’équilibre légitime des prestations, il faut entre les contractants un jeu de concessions réciproques, qui suppose une égalité permettant précisément la discussion. Dans ce premier postulat, est donc incluse la croyance à une égalité naturelle entre les hommes. Or, concrètement considérés, les hommes sont très inégaux et ils le sont, en particulier, devant la perspective du contrat. L’un est, par exemple, contraint de le conclure par une nécessité matérielle. L’autre peut attendre. Il faudra bien que le premier en passe par les conditions du second 978. L’inégalité exclut discussion et concessions, ce qui empêche que les prestations soient légitimement équilibrées 979.

Dans de telles situations, que reste-t-il du premier postulat libéral ? Là où l’égalité nominale entre les contractants ne fait plus que dissimuler une profonde inégalité réelle, la liberté contractuelle devient pouvoir, pour l’un, d’imposer à l’autre ses conditions. Il n’y a pas de liberté vraie là où il n’y a pas égalité.

Faisant écho à Fouillée 980, Ihering a écrit : « Dire que l’accord de volontés est nécessairement juste, c’est délivrer un permis de chasse aux pirates et aux brigands, avec droit de prise sur tous ceux qui leur tombent entre les mains » 981. Ce qui vaut pour les situations d’égalité ne vaut pas pour les situations d’inégalité. Lacordaire avait raison de dire : « Entre le fort et le faible, c’est la liberté qui asservit, la loi qui libère ».

155. Contradiction possible entre la liberté contractuelle et l’utilité sociale. Il n’est pas plus exact que, selon le second postulat libéral, la liberté contractuelle conduise toujours à des résultats conformes à l’utilité sociale 982.

On avait cru que l’intérêt général était la somme des intérêts particuliers. On a constaté que, laissés à eux-mêmes, les hommes ne s’orientent pas nécessairement vers les activités les plus utiles, mais vers les plus rentables.

On avait cru à l’automatisme des équilibres économiques, en particulier à l’adaptation de la production aux besoins par la loi de l’offre et de la demande : ce qui postulait la concurrence comme condition première. On a constaté que celle-ci était souvent supprimée par des accords de tarifs ou par des types plus complexes de coalitions ou d’ententes. Étant ainsi acquis que la liberté se détruit elle-même, elle ne peut plus assurer ce que l’on attendait d’elle : le développement harmonieux de la production et des échanges.

De ces remarques – quant à la justice et l’utilité – il ne faut pas conclure que les libres volontés n’aient aucun rôle à jouer, mais seulement qu’elles ne peuvent pas être souveraines. La liberté contractuelle, spécialement, peut rester le principe, parce qu’elle conduit souvent à des résultats justes et utiles. Mais elle doit être restreinte par une réglementation impérative là où il apparaît qu’elle n’ajuste pas bien les intérêts particuliers entre eux ou qu’elle ne les coordonne pas à l’intérêt général.

156. Conclusion sur l’autonomie de la volonté. Contrairement à ce que, peut-être, on a cru un temps, l’autonomie de la volonté, dans son sens originel ne peut donc expliquer, et encore moins fonder, le système classique du contrat. Comprise de cette manière, l’autonomie de la volonté est en effet inacceptable car elle aboutit à abandonner une part essentielle des rapports sociaux à la discrétion totale des sujets de droit. Or, aucun ordre juridique ne peut renoncer à tout contrôle sur les conventions privées qui peuvent devenir source d’injustice et de désordre.

Si l’on ne veut pas maintenir une conception de l’autonomie de la volonté qui déforme la réalité historique et qu’un auteur qualifia jadis, non sans raison, de stupide 983, c’est donc avec un autre sens qu’il faudrait la comprendre : l’autonomie de la volonté désignerait la faculté laissée aux sujets d’organiser leurs échanges comme ils l’entendent, dans les limites fixées par le droit objectif.

Toutefois, avec cette compréhension nouvelle, la formule même d’autonomie de la volonté devient une référence ambiguë. D’abord, parce qu’elle risque de susciter des confusions avec l’autonomie comprise dans son sens originel. Ensuite, parce qu’elle peut paraître paradoxale : un pouvoir subordonné peut être interprété comme le contraire même de l’autonomie 984. De sorte que l’on risque de s’engager une discussion sans fin sur ce qu’est vraiment l’autonomie. Or, c’est là essentiellement une question de philosophie dont on peut faire abstraction dans l’étude de la notion de contrat. Aussi préférons-nous parler de volontarisme social pour essayer de rendre compte au mieux de l’esprit du droit contemporain des contrats.

Section 2

Le droit contemporain des contrats  et le volontarisme social

Partant du constat de l’inadéquation de l’autonomie de la volonté, une partie importante de la doctrine en tire, quant au fondement du contrat, des conclusions qui ne paraissent pas justifiées : loin de décliner, la volonté conserve un rôle essentiel, le droit moderne des contrats lui réservant une place centrale dans l’organisation des relations économiques. Les abus et les désordres que l’exercice débridé de la liberté peut provoquer obligent le législateur à la limiter. Mais l’ordre des facteurs est celui-ci : la volonté des parties demeure l’élément central du contrat 985 et elles fixent en principe librement son contenu. Même si elles peuvent parfois aboutir à d’importantes restrictions, l’utilité et la justice n’interviennent que dans la mesure nécessaire au bon ordre social. Ce dernier inclut non seulement la protection de l’intérêt général mais également celle de certains intérêts particuliers jugés essentiels 986.

Bien que les documents para-législatifs ne contiennent que de vagues allusions à l’autonomie de la volonté et à la justice contractuelle l’ordonnance du 10 février 2016 semble quand même assez clairement inspirée par cette dialectique, dont le point d’équilibre exact est cependant difficile à discerner.

§ 1. L’évolution du droit des contrats

157. Évolution législative. Interventions ponctuelles ; restrictions apportées au consensualisme. Longtemps, le législateur s’est borné à modifier les règles applicables à certains contrats. Du moins, et par rapport au droit antérieur, ceux-ci en ont-ils été très sensiblement altérés. Cette réaction a atteint les trois grands principes dérivés de l’autonomie de la volonté : le consensualisme, la liberté contractuelle et la force obligatoire du contrat. D’une certaine manière, l’ordonnance du 10 février 2016 les restaure mais de façon nuancée, ce qui participe à la difficulté de cerner l’esprit du nouveau droit des contrats. On a d’abord relevé, en législation, une renaissance du formalisme 987. Dès le xixe siècle certains contrats ont été soumis à publicité, comme condition de leur opposabilité aux tiers : notamment les contrats translatifs de propriété immobilière. Depuis le milieu du xxe siècle la rédaction d’un acte écrit, avec l’exigence complémentaire de mentions impératives plus ou moins nombreuses, est imposée à un nombre croissant de contrats, le plus souvent dans le but de permettre aux parties de donner un consentement éclairé 988.

Avec l’ordonnance du 10 février 2016, le principe du consensualisme est énoncé pour la première fois expressément par le Code civil (art. 1172, al. 1er). Mais cette consécration est assortie des exceptions traditionnelles que constituent les contrats solennels et réels (art. 1172, al. 2 et 3). La réforme a même tendance à développer le formalisme, notamment en subordonnant désormais la validité de la cession de créance à la rédaction d’un écrit (art. 1322) et en appliquant la même exigence à la cession de contrat (art. 1216, al. 3) et à la cession de dette (art. 1327, al. 2, ajouté par la loi du 20 avril 2018). La forme est ici aussi destinée à s’assurer de la qualité du consentement.

158. Restrictions apportées à la liberté contractuelle. Plus considérable, la décadence de la liberté contractuelle se manifeste de trois façons.

Il arrive, d’abord, que, par souci de l’intérêt général, la loi supprime la liberté de contracter ou de ne pas contracter. Un bon exemple – ce n’est pas le seul 989 – est fourni par le développement de l’assurance obligatoire.

Ensuite, le législateur supprime parfois la liberté de choisir son cocontractant, en accordant, par le biais d’un droit de préemption, une priorité à certaines personnes 990.

Enfin, et surtout, la loi entrave souvent la liberté des parties quant à la détermination même de leurs obligations. Les lois d’ordre public se sont multipliées, en même temps, d’ailleurs, qu’elles ont pris un caractère nouveau. L’ordre public classique était essentiellement négatif : le législateur interdisait certains contrats ou certaines clauses. L’ordre public d’aujourd’hui est souvent positif : le législateur impose, d’autorité, le contenu du contrat 991.

À première vue, l’ordonnance du 10 février 2016 assure à la liberté contractuelle une promotion notable. Absent du code en 1804, son énoncé figure désormais en tête des principes généraux du droit des contrats contenus dans les dispositions liminaires (art. 1102). Le texte la décline même dans ses trois aspects : la liberté de contracter ou de ne pas contracter, celle de choisir son cocontractant et celle de déterminer le contenu du contrat. Par certains traits, la liberté contractuelle semble même accrue, au moins en apparence. Elle s’étend à la forme du contrat (art. 1102, al. 1er) et elle n’est apparemment plus limitée par le respect des bonnes mœurs (art. 1102, al. 2, et 1162 qui n’évoquent plus que l’ordre public). Mais la portée du changement est douteuse. La liberté de la forme est affirmée « dans les limites fixées par la loi », le respect des bonnes mœurs est toujours imposé par l’article 6 du Code civil et l’ordre public, qui restreint naturellement la liberté contractuelle, peut certainement les accueillir. La réserve, largement formulée, du respect de l’ordre public (art. 1102, al. 2) préserve donc toutes les limitations de la liberté contractuelle imposées par l’ordre juridique.

La liberté contractuelle recule même sensiblement par l’effet de l’une des innovations les plus remarquables de l’ordonnance : la lutte contre les clauses abusives dans les contrats d’adhésion (art. 1171, qui répute non écrite la clause créant un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties). Le dispositif a une importance considérable pour la philosophie du nouveau droit des contrats 992.

159. Restrictions apportées à la force obligatoire du contrat. La force obligatoire du contrat a été moins atteinte que la liberté contractuelle. Les mesures qui entraînent une modification de la convention voulue par les parties se sont néanmoins multipliées dans la législation moderne 993.

À la possibilité, classique, ouverte au juge d’accorder au débiteur des délais afin d’exécuter l’obligation (anc. art. 1244-1), se sont ajoutés des textes modifiant certains contrats en cours, soit dans le but de prévenir l’injustice qui résulterait de l’intangibilité des clauses initiales, en cas de changement des circonstances, soit dans celui de promouvoir une politique économique, notamment de lutte contre l’inflation 994.

Aujourd’hui, les principales modifications des conventions – report d’échéances, réduction du taux des intérêts, diminution, voir suppression, de la dette – ont un autre objet : protéger les débiteurs en difficulté. Il s’agit de remédier au surendettement des particuliers et d’éviter l’exclusion sociale des débiteurs les plus vulnérables 995.

L’appréhension de la force obligatoire du contrat par l’ordonnance est aussi nuancée 996. Le principe est désormais énoncé dans les dispositions liminaires, immédiatement après la liberté contractuelle (art. 1103). Certaines règles peuvent être vues comme le revigorant, telle l’affirmation claire du droit du créancier à l’exécution en nature de l’obligation (art. 1221) ou la possibilité de la faire exécuter par un tiers sans l’autorisation du juge (art. 1222). Mais d’autres peuvent être vues comme des affaiblissements, telle l’interdiction de l’exécution en nature d’un coût disproportionné (art. 1221) ou la possibilité pour le juge de réviser le contrat lorsque l’exécution est devenue excessivement onéreuse (art. 1195) 997. Surtout, dans les contrats d’adhésion, le juge est désormais autorisé à déclarer non écrites les clauses non négociables qui créent un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties (art. 1171). Pour cette catégorie de contrat et de clauses, la force obligatoire est donc conditionnée à une exigence supplémentaire : qu’elles n’ignorent pas par trop les intérêts du contractant qui ne peut pas agir sur leur contenu 998.

160. Généralisation de l’intervention législative : la protection des consommateurs. Ce triple impact se retrouve dans le mouvement législatif moderne de protection des consommateurs, mouvement qui, à la différence de la réaction antérieure, ne se limite pas toujours à la réglementation de certains contrats.

Dans l’ensemble moins ponctuelle et localisée que celle qui a été décrite jusqu’ici, la législation moderne de protection des consommateurs tend à établir un régime global du contrat. Cette tendance est attestée par la relative généralité de l’objet de plusieurs lois : par exemple, le démarchage et la vente à domicile 999, la consommation de produits et services 1000. Elle l’est aussi, fortement, par la codification qui a été opérée de cet ensemble de textes par une loi du 26 juillet 1993 constituant un Code de la consommation. La matière a été recodifiée, à droit constant, par l’ordonnance du 14 mars 2016 et le décret du 29 juin 2016 1001.

Les textes de protection des consommateurs imposent des règles qui altèrent incontestablement la conception classique du contrat. On y retrouve, souvent cumulées, les trois sortes de restrictions caractéristiques de la législation moderne : regain de formalisme, notamment pour l’information des particuliers ; réglementation du contenu du contrat, pour ménager les intérêts du consommateur ; altération de l’effet obligatoire du contrat, pour garantir une meilleure conscience des engagements souscrits 1002.

Les techniques de protection des consommateurs ont essaimé dans le Code civil réformé. Essentiellement avec l’élimination des clauses abusives dans les contrats d’adhésion, mais également avec la règle spéciale d’interprétation contre le rédacteur de ce type de contrats (art. 1190) et par l’évocation assez vaine des délais de réflexion ou de rétractation (art. 1122). Une question essentielle est désormais de savoir comment la disposition civile d’élimination des clauses abusives s’articule avec la règle consumériste 1003.

161. Évolution de la jurisprudence. La jurisprudence n’est pas restée à l’écart de cette évolution. Elle a manifesté une prise en considération directe de données morales ou économiques, destinées à nuancer ou corriger le respect de la volonté des parties. Dans l’ensemble, ces solutions ont été reprises par l’ordonnance du 10 février 2016, mais pas toujours avec la même intensité.

En matière de formation du contrat, ces éléments sont entrés particulièrement en ligne de compte dans l’appréciation des vices du consentement 1004. La recherche de la mesure précise dans laquelle la volonté a été libre et éclairée n’est plus la seule préoccupation. Existe aussi un souci d’annuler le contrat dans tous les cas – mais dans ceux-là seulement – où l’une des parties a agi de façon déloyale ou a bénéficié d’un avantage injuste. Dans l’ensemble, ces solutions ont été consacrées par l’ordonnance du 10 février 2016 qui a en outre ajouté un nouveau vice du consentement à forte connotation morale (et sociale) : la violence par abus de l’état de dépendance du cocontractant (art. 1143) 1005.

La jurisprudence a aussi encadré la liberté contractuelle en donnant un sens plus large aux notions d’ordre public et de bonnes mœurs 1006, et en appliquant ces mêmes notions non seulement à l’objet, mais également à la cause du contrat, entendue des motifs qui ont déterminé les parties, contrairement à ce qui était classiquement admis 1007. Cette fois, le mouvement de la réforme du droit des obligations serait plutôt inverse. La liberté contractuelle est solennellement proclamée (art. 1102) et elle n’est apparemment plus limitée par les bonnes mœurs. Mais la réalité est plus complexe, ainsi qu’il l’a été indiqué précédemment. Quant à la suppression de la cause qui peut être vue comme une libération des parties, elle est compensée par des techniques qui instaurent un contrôle parfois accru sur le contenu du contrat 1008.

Quant aux effets du contrat, les tribunaux ont eu parfois tendance, en interprétant les conventions, à leur faire produire les effets qu’ils estiment souhaitables, plutôt qu’à rechercher ceux que les parties ont le plus vraisemblablement envisagés 1009. D’ailleurs, pour préciser les effets du contrat, certaines décisions se sont fondées sur deux textes jadis pratiquement sans portée : l’ancien article 1134, al. 3, qui disposait que les conventions doivent être exécutées de bonne foi, et l’ancien article 1135 selon lequel elles obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que l’équité, l’usage ou la loi donnent à l’obligation d’après sa nature 1010. Le droit commun des contrats réformé renforce plutôt ces tendances en érigeant la bonne foi en principe fondamental du contrat (art. 1104), en consacrant l’interprétation du contrat d’adhésion contre celui qui l’a proposé (art. 1190) et l’interprétation par référence à une personne raisonnable lorsque la commune intention des parties ne peut pas être décelée (art. 1188).

Pareillement, le principe de l’effet relatif est entendu de façon moins stricte. Il n’empêche pas que le contrat soit opposable aux tiers, qui doivent le respecter – et qui peuvent l’invoquer – en tant que fait social 1011. Le nouvel article 1200 du Code civil consacre expressément l’opposabilité du contrat comme corollaire de l’effet relatif.

La force obligatoire du contrat n’a pas été aussi directement affectée. Mais il arrive quand même au juge de tenir en échec certaines stipulations au nom de la bonne foi ou de la sanction de l’abus de droit 1012. Et certaines décisions rendues peu de temps avant la réforme tendaient à faire jouer à la cause de l’obligation un rôle nouveau d’instrument de contrôle de la réalité des contreparties convenues par les contractants 1013. La cause a disparu des conditions de validité du contrat avec l’ordonnance du 10 février 2016. Mais certaines de ces solutions ont été consacrées par les nouveaux textes (art. 1170, réputant non écrite toute clause privant de sa substance l’obligation essentielle du débiteur) 1014.

Par ces exemples – très schématiques – on voit combien le droit des contrats diffère aujourd’hui de ce qu’il était au xixe siècle ; combien aussi il est devenu mobile, sous l’influence d’une politique économique souvent changeante.

À ces facteurs, il faut encore ajouter l’évolution de la technique juridique elle-même, c’est-à-dire la manière dont les praticiens du droit conçoivent et rédigent les contrats dans l’intérêt de leurs clients pour satisfaire les besoins révélés par les échanges économiques. Il y a eu sur ce point de très nombreux changements que nous retrouverons en étudiant les différentes règles du contrat. Mais on peut déjà indiquer que classiquement, le contrat était un acte simple conclu entre deux parties pour la réalisation d’une opération unique, généralement réalisée immédiatement ou sur une brève durée. Ce modèle n’a pas disparu. Mais bien souvent les contrats sont des actes complexes, constatés par des écrits détaillés, unissant une pluralité de personnes pour la réalisation d’une opération de plus ou moins grande ampleur s’échelonnant sur un temps long. C’est particulièrement vrai pour les contrats d’affaires 1015.

Encore convient-il de bien délimiter la portée de cette évolution afin de se prononcer sur le rôle de la volonté dans le contrat.

§ 2. La portée de l’évolution  quant au rôle de la volonté dans le contrat

162. L’hypothèse du déclin du rôle de la volonté. Nécessité de distinguer déclin de l’autonomie et déclin du contrat. Le droit contemporain des contrats se caractérise par des atteintes multiples au consensualisme, à la liberté contractuelle et à la force obligatoire du contrat, principes classiquement fondés sur l’autonomie de la volonté. Dès lors, la conclusion s’impose à l’évidence : moins encore que par le passé, l’autonomie de la volonté ne peut servir de fondement au droit moderne des contrats 1016.

Bien que largement partagée, cette vision appelle un certain nombre de précisions.

En premier lieu, il ne faut pas confondre déclin de l’autonomie de la volonté et déclin du contrat. Dire que les contrats sont devenus moins libres et que la force obligatoire en a été altérée ne signifie pas qu’ils se soient raréfiés 1017. On constate au contraire, dans le droit moderne, un regain de vitalité du contrat.

Tel fut d’abord le résultat de la planification française qui, indicative plus qu’impérative, a eu pour résultat de multiplier les contrats, instruments de la coopération entre les entreprises, ainsi qu’entre celles-ci et l’État 1018. Le mouvement s’est ensuite amplifié avec le développement des techniques contractuelles de l’administration, cette dernière préférant dans de nombreux cas négocier, au sein de ses services ou avec les administrés, le contenu d’un acte, plutôt que de l’établir par une décision unilatérale 1019. Le développement de la « contractualisation » de l’action publique, des « politiques contractuelles », serait même l’une des principales manifestations de la « post-modernité » 1020. En droit privé, les conventions retrouvent une place centrale dans le domaine des sociétés, avec la multiplication des pactes d’actionnaires 1021 et la création de la société par action simplifiée, et en procédure avec le développement des modes alternatifs de règlement des différends 1022. Même la famille est l’objet d’un phénomène de contractualisation accordant une place accrue à la convention dans l’organisation des rapports patrimoniaux et extra-patrimoniaux 1023.

Il s’agit le plus souvent de conventions dérogeant largement au droit commun des contrats par leurs conditions et leurs effets, dont l’étude ne relève donc pas du droit des obligations. Certaines n’ont même de contrat que le nom. Mais leur existence est révélatrice d’une tendance forte du droit français contemporain : la restauration de la liberté et de la responsabilité individuelles, dans les limites tracées par le droit objectif.

163. Tendance contraire : la restauration de la liberté et le néo-libéralisme. Parmi les transformations qui ont été évoquées, certaines sont évidemment contraires à la souveraineté de la volonté, notamment celles qui manifestent une intervention directe sur le contenu du contrat au nom de l’ordre public.

Mais il en existe d’autres dont la relation avec la volonté est moins aisée à définir. Tel est particulièrement le cas des dispositions qui visent à assurer l’information et la réflexion des contractants. Certains y trouvent la confirmation de l’inaptitude de l’autonomie de la volonté à fonder l’engagement contractuel, celui-ci puisant en réalité sa force dans des éléments extérieurs à la volonté 1024. Pourtant, il est permis d’y voir, de manière plus conforme à l’intention du législateur, un mouvement de restauration de la volonté : la loi donne à des contractants que les techniques contractuelles modernes rendent particulièrement vulnérables les moyens d’émettre un consentement éclairé 1025.

Surtout, on constate que l’évolution n’est pas à sens unique, et que, loin de reculer partout, la liberté contractuelle retrouve parfois, au gré des politiques économiques, un nouvel empire. C’est très net en matière de prix, où un principe de liberté a succédé à un régime d’encadrement 1026, et avec l’ouverture de certains secteurs économiques à la concurrence, souvent sous l’impulsion du droit européen.

Il est vrai que la contrainte n’aboutit pas nécessairement à des résultats plus justes ou plus utiles que la liberté : elle peut décourager l’initiative ou détourner les agents économiques d’activités opportunes 1027. Faute d’utilité, la première doit alors céder devant la seconde. Cela explique, avec la mondialisation des échanges, les mouvements de désengagement de l’État et de déréglementation, le développement d’un modèle d’« autorégulation » selon lequel la société produit elle-même ses instruments de contrôle 1028.

Mais comme on sait désormais que la liberté absolue est génératrice d’abus et qu’il convient d’y veiller, ce mouvement ne marque pas un retour au libéralisme classique mais l’apparition d’un néo-libéralisme – ou, sans paradoxe, d’un « interventionnisme libéral » 1029 – dans lequel la réglementation a essentiellement pour objet, non d’intervenir directement dans la production et les échanges de biens et de services, mais de procurer aux particuliers les moyens d’exercer au mieux leur liberté, notamment en préservant le jeu normal de la concurrence 1030.

Cependant, ce système semble trouver à son tour ses limites et le dirigisme connaître un certain regain. Des travers de l’économie « mondialisée » prouvent que les règles de la concurrence ne sont pas respectées par tous les acteurs et, surtout, qu’elles ne permettent pas toujours d’éviter la concentration du pouvoir entre les mains de quelques-uns qui peuvent en abuser. Ainsi le déséquilibre qui existe dans les relations entre les entreprises de la grande distribution et leurs fournisseurs, notamment de matières premières agricoles et de denrées alimentaires, a conduit le législateur à intervenir à de multiples reprises, depuis bientôt vingt ans, non seulement pour imposer et encadrer les négociations entre eux, mais également pour restreindre les politiques tarifaires des premières.

Comme, par ailleurs, le jeu du marché se déploie parfois au détriment de l’intérêt général 1031, certains envisagent un retour à des procédés plus autoritaires. De telles interventions semblent par ailleurs requises par des impératifs nouveaux qui ne peuvent pas toujours se satisfaire d’instruments souples d’intervention : la défense de l’environnement, le développement durable, la sécurité sanitaire ou alimentaire, le contrôle de l’économie numérique, celui des biotechnologies ou de l’intelligence artificielle…

Sur ce point comme sur beaucoup d’autres, l’évolution est donc loin d’être linéaire ce qui rend toujours provisoires et relatifs les enseignements que l’on peut en tirer.

164. Insuffisances des théories substituées à l’autonomie de la volonté : la théorie normativiste du contrat. Pour se prononcer sur le fondement du contrat, il faut enfin examiner les théories qui ont été proposées en remplacement de l’autonomie de la volonté, défaillante.

Il existe d’abord une théorie qui n’a eu longtemps qu’un assez faible écho : la théorie positiviste (ou normativiste) du contrat défendue par Georges Rouhette 1032. Selon le programme fixé par Kelsen 1033, Rouhette s’est donné pour projet d’étudier la notion de contrat d’un strict point de vue juridique, et pour cela de la confronter au droit objectif. De cette confrontation, il résulte, selon Rouhette, que le droit objectif n’a jamais consacré un quelconque pouvoir de l’homme de s’obliger par le seul effet de sa volonté. Ce serait là une vue purement doctrinale, infectée de philosophie : en droit, les contrats n’obligent que parce que, et dans la mesure où la loi l’autorise.

Les travaux de Rouhette constituent un apport essentiel à la théorie du contrat, grâce, notamment, à la contestation salutaire d’un certain nombre d’idées reçues sur l’autonomie de la volonté. Il existe cependant deux raisons de ne pas adhérer à son analyse. La première est que, contrairement à une prétention affirmée plus ou moins nettement, la théorie positiviste du contrat n’est pas la seule « vraie » théorie du contrat. Comme toutes les autres, elle repose sur une part irréductible d’interprétation des phénomènes et sur des présupposés relatifs au droit et à la science du droit qui ne sont pas incontestables et que l’on peut ne pas partager 1034. La seconde raison est que la thèse de Rouhette repose justement sur une conception de la science du droit que l’on ne partage pas. On ne peut, en effet, se satisfaire de l’idée que le contrat oblige dans la mesure où la loi dit qu’il oblige : il reste encore à savoir pourquoi la loi permet justement aux sujets de s’obliger par le contrat.

Cela n’empêche pas qu’un autre aspect de la doctrine de Rouhette, de manière assez inattendue, a manifestement exercé une influence importante sur certaines conceptions récentes du contrat 1035.

Dans le prolongement des analyses de Kelsen, à nouveau, Rouhette définit en effet le contrat 1036 comme « un acte productif de normes ». Non pas toutefois de normes quelconques, mais de normes bilatérales, c’est-à-dire, liant deux centres d’intérêts 1037. C’est pratiquement la définition qu’adopte un auteur qui a repris l’analyse de la notion de contrat après la réforme : le contrat est « la norme juridique qui opère la rencontre des intérêts des parties » 1038. Une autre définition, selon laquelle le contrat est « un accord de volontés qui crée une norme juridique qui lie les intérêts des parties » 1039 n’est pas non plus très éloignée. Elle est même en fait plus fidèle à celle de Rouhette car elle voit dans la norme un effet du contrat et non le contrat lui-même 1040. Mais elle s’oppose radicalement à sa doctrine en caractérisant ce dernier comme un accord de volontés 1041.

Ces analyses ne définissent souvent pas avec une grande précision ce que sont la norme et les intérêts en question et comment le contrat les lie. En outre, comme la théorie positiviste ou normativiste de Rouhette, elles ne répondent pas à la question essentielle de savoir pourquoi, en continuant à raisonner en termes normativistes, la norme supérieure, générale, délègue aux sujets le pouvoir d’édicter cette norme individuelle 1042.

165. La liberté contractuelle, l’utilité sociale et la justice contractuelle comme principes directeurs du droit des contrats. Une critique avancée de l’autonomie de la volonté fournit justement une réponse à cette question 1043. Il s’agit d’une doctrine riche dont il est difficile de rendre compte en quelques lignes. Pour la synthétiser, nous dirons que, schématiquement, cette théorie, partie de l’utile et du juste comme fondements du contrat, affirme que la liberté contractuelle, l’utilité sociale et la justice contractuelle sont aujourd’hui les principes directeurs du droit des contrats 1044. L’évolution s’est faite grossièrement de la manière suivante.

Au départ, en s’engageant dans la voie ouverte par Gounot qui insistait déjà sur la fonction sociale du contrat en tant qu’instrument de réalisation d’échanges justes 1045, Jacques Ghestin a proposé de fonder le régime du contrat sur les deux idées complémentaires d’utilité et de justice 1046 : « le législateur, conformément au droit objectif qui le dépasse, ne devrait sanctionner le contrat que parce qu’il est utile et à la condition qu’il soit juste » 1047. Dans cette vue, l’utile et le juste ne sont plus seulement les valeurs qui encadrent le jeu des volontés. Ils deviennent les fondements mêmes de la force obligatoire et du régime du contrat ; ce qui justifie, notamment, une légitimité, de principe, de l’ordre public, une compréhension souple de l’accord des volontés, et une intervention accrue – de la loi et du juge – dans le contrat au nom de la justice commutative et de son corollaire naturel : la bonne foi 1048.

Cette proposition soulevait un certain nombre d’objections 1049 dont la prise en compte explique, pour partie, les infléchissements dont la théorie a été l’objet 1050. D’abord, il nous semblait qu’elle ne faisait pas ressortir l’originalité du contrat, l’utilité et la justice devant inspirer toute relation sociale. La réponse se trouve dans la précision des notions 1051. Il ne s’agit pas de l’utilité et de la justice générales, mais d’une forme particulière de celles-ci, qui s’incarne dans le contrat : l’utilité sociale (du contrat), d’une part, la justice contractuelle, de l’autre 1052. Ensuite, de ce même point de vue de la singularité du contrat, cette théorie réduisait de façon excessive l’importance de l’acte de volonté qui se trouve, irréductiblement, au fondement du contrat ; elle méconnaissait, ce faisant, ce qui constitue l’élément dynamique – et somme toute vital – du contrat 1053. La critique est désormais levée par la reconnaissance explicite du fait que l’accord de volontés est l’élément caractéristique du contrat. Ce qui explique le rôle déterminant qu’il convient de reconnaître à la liberté contractuelle qu’il faut ajouter à l’utilité sociale et à la justice contractuelle comme principes directeurs du contrat : «... la liberté contractuelle… est, elle aussi, un principe directeur fondamental, en tant qu’élément caractéristique essentiel et véritable moteur du contrat comme expression du pouvoir d’initiative reconnu aux parties » 1054. C’est la combinaison de ces trois principes qui guide la formation des règles du contrat : «... le régime juridique du contrat doit obéir à un principe directeur subjectif, la liberté contractuelle, et à deux principes directeurs objectifs avec lesquels elle doit se concilier, le juste et l’utile, finalités sociales du contrat… » 1055. Si par-là, on veut signifier que les sujets de droit jouissent, en vertu d’une délégation de la loi, du pouvoir d’organiser leurs rapports économiques comme ils l’entendent, sous réserve que leur accord ne porte pas atteinte aux intérêts vitaux de la société et de ceux qui la composent – dont le cocontractant, on ne peut qu’adhérer à une telle proposition 1056.

Sous réserve d’une dernière remarque cependant. En effet, dans un tel système, toute la question est celle du point d’équilibre. Il nous semble aussi exact qu’« une solution relative au contrat… résulte toujours d’une conciliation dialectique de la liberté contractuelle et des finalités sociales du contrat, l’utile et le juste, qui doivent eux-mêmes se concilier entre eux » 1057. Dans une économie libérale, chaque règle édictée par le législateur, chaque solution adoptée par le juge concernant une difficulté du contrat doit résulter de la confrontation du résultat (possible ou effectif) de l’exercice de la liberté contractuelle avec les impératifs sociaux. La pesée est extrêmement difficile, l’utilité sociale et la justice contractuelle pouvant elles-mêmes être l’objet d’appréciations diverses. Mais il faut une orientation générale, un guide pour la réflexion.

À cet égard, il nous semblait que la théorie qui plaçait les seules utilité et justice au fondement de la force obligatoire du contrat recélait un réel danger pour la liberté et la sécurité des contractants : elle risquait d’habituer les esprits à la légitimité d’une intervention large dans le contrat, au nom de ces principes. Elle pouvait donc favoriser un nouveau dirigisme qui risque d’ignorer par trop la liberté qui doit être laissée aux sujets dans l’appréciation de leurs intérêts 1058.

Il va de soi que la restauration de la liberté contractuelle comme principe directeur du contrat réduit sensiblement ces risques. Nous serions donc tout disposé à souscrire à cette conception du contrat, finalement assez consensuelle, reposant sur la conciliation des principes directeurs subjectif et objectif, si l’on était assuré que la liberté contractuelle est bien le principe premier, ce dont certaines critiques adressées à une théorie évoquée dans les éditions antérieures de cet ouvrage font douter 1059.

Cependant, avant de les analyser, il faut présenter une autre conception du contrat soutenue par une partie de la doctrine moderne.

166. Le solidarisme contractuel. En effet, certains auteurs ont développé une autre théorie, en appliquant au contrat, dans le contexte économique moderne, une philosophie tombée en désuétude depuis plusieurs décennies : le solidarisme 1060. Cela donne naissance au solidarisme contractuel 1061 que l’on peut, sans trop de déformation, synthétiser de la manière suivante : fondé sur la primauté du social, le solidarisme contractuel substitue à la vision du contrat comme produit de la conciliation des intérêts égoïstes d’individus également aptes à les défendre, celle du contrat en tant qu’œuvre de coopération entre des individus situés, unis par des liens de solidarité issus de leur appartenance au groupe social. Le solidarisme se traduirait, en droit positif, par le développement de la bonne foi dans la formation et l’exécution du contrat, par les obligations de coopération, de collaboration… entre les parties 1062. Il recèlerait d’autres potentialités, telle que la création d’une obligation de motivation des décisions des contractants 1063.

Il serait d’ailleurs plus exact d’évoquer les solidarismes contractuels dans la mesure où les auteurs qui ont invoqué la notion ne lui donnent pas tous le même contenu. Il en existe au moins deux formes : le solidarisme social et le solidarisme moral 1064. Le premier correspond plus nettement à la définition générale que nous avons donnée précédemment et c’est plutôt sous ces traits qu’elle est (ré)apparue chez certains auteurs à la fin du xxe siècle. Pour son promoteur, il s’agit en effet d’une actualisation, dans le contexte de cette époque à nouveau favorable à l’autonomie de la volonté, d’une doctrine apparue à la fin du xixe siècle, contestant, sur un plan général, l’individualisme révolutionnaire et, dans la matière du contrat, la puissance de la volonté individuelle. L’objectif est de « socialiser » à nouveau le droit du contrat pour tenir compte des nouvelles formes d’inégalité et de dépendance, notamment entre professionnels dans le secteur de la distribution 1065. Le solidarisme moral est d’une toute autre veine. Il repose schématiquement sur l’affirmation d’une communauté d’intérêts entre les contractants qui doit les conduire à collaborer en vue de la réalisation de l’objectif commun et qui a pour conséquence de favoriser le développement, dans le droit des contrats, des instruments utiles à cette fin (l’obligation d’information, la bonne foi, certaines applications de la cause…) 1066. Ces deux courants, aux fondements et aux aspirations très différentes, se sont néanmoins rangés sous une même bannière en raison de certains traits communs, particulièrement la volonté d’œuvrer pour une plus grande justice dans le droit contemporain des contrats.

Au-delà des différences notables de ses variétés, le solidarisme contractuel se heurte à d’importantes objections. Sur le plan général et politique, il n’est pas sûr qu’il permette de restaurer le lien social 1067. Quant à sa conception du contrat, il génère des difficultés et des risques, pour certaines partagés avec la théorie du juste et de l’utile comme fondement du contrat : la substitution du juge aux parties dans l’appréciation de leurs intérêts et de l’utilité du contrat, le renvoi excessif au temps de l’exécution de la conciliation de ces intérêts… surtout, la fixation de la mesure de la coopération et de la prise en charge des intérêts de l’un par l’autre 1068.

Au demeurant, il n’est pas sûr que le droit contemporain des contrats porte la trace du solidarisme contractuel 1069. Certaines innovations de l’ordonnance du 10 février 2016 sont perçues par les promoteurs de cette doctrine comme des exemples de sa réception : la consécration du contrat d’adhésion, la promotion de la bonne foi comme principe général du contrat, la consécration de l’obligation précontractuelle d’information, celle de la violence par abus d’un état de dépendance, l’élimination des clauses abusives 1070… Mais comme d’autres évolutions antérieures, ces institutions ne sont pas univoques et elles sont contrebalancées par la confirmation de principes fondamentaux classiques comme l’exclusion de la lésion en tant que cause de nullité du contrat. Le droit contemporain des contrats paraît donc plutôt s’expliquer par une limitation naturelle de la liberté de chaque contractant par l’intérêt général et par la considération des intérêts légitimes de l’autre partie 1071, ce qui est la marque d’une nouvelle forme du volontarisme.

167. Le volontarisme social. Cette nouvelle forme de volontarisme, nous l’avons baptisée « volontarisme social ». La dénomination a été parfois jugée ambiguë, sans doute parce qu’elle pourrait être comprise d’une autre manière : comme désignant une politique très interventionniste dans les rapports sociaux. Ce n’est évidemment pas de cela qu’il s’agit. La formule décrit simplement une façon particulière d’aborder le contrat qui laisse la plus large place possible aux sujets dans l’organisation de leurs rapports, sous réserve qu’ils respectent les intérêts vitaux de la société. Cela nous paraît être le point d’équilibre actuel du droit français du contrat à l’issue de l’évolution suivante 1072.

L’exercice passé de la liberté contractuelle a démontré que le contrat n’assure pas nécessairement des échanges justes et utiles. Mais cela ne signifie pas pour autant que l’utile et le juste doivent être placés au fondement même du contrat. Il suffit qu’ils en fixent le cadre et définissent, par là même, les conditions de la mise en œuvre de la volonté, conservée comme fondement du contrat 1073.

En effet, la volonté ne peut pas être un pouvoir créateur de droit à la fois autonome et initial 1074 ; elle ne peut être qu’un pouvoir délégué et, comme tel, réglementé. La loi définit, à la lumière de l’intérêt social – où se retrouvent assurément l’utile et le juste – l’étendue et les modalités du pouvoir qu’elle laisse aux individus. De la sorte, la primauté revient à la loi comme pouvoir créateur de droit. Mais la loi délègue une partie de ce pouvoir aux membres du corps social, parce qu’elle ne peut pas tout régler elle-même et parce que les personnes doivent jouir d’une certaine autonomie dans la gestion de leurs intérêts. La volonté reste donc un pouvoir que détient chaque sujet de droit et dont il peut faire usage, librement, dans le cadre dessiné par la loi 1075. Et contrairement aux implications de la doctrine qui en fait les fondements même de la force obligatoire du contrat, le contrôle instauré sur les conventions au nom de l’utile et du juste doit être strictement limité à ce qui est nécessaire pour faire respecter ces valeurs, telles que le législateur les conçoit à un moment donné.

Nous indiquions naguère que ce contrôle ne peut intervenir « qu’à la marge » et qu’il doit être « strictement limité », sans plus de précision. Cette formulation a été mal comprise, perçue comme traduisant « un fort présupposé libéral… qui, même dans nos sociétés occidentales actuelles, n’est pas à l’abri de toute discussion » 1076. La force des formules employées peut sans doute expliquer cette incompréhension. Il faut donc les rectifier pour essayer de mieux traduire la pensée.

Ce que nous voulions indiquer, c’est que le juste et l’utile ne doivent pas être considérés uniquement comme des données objectives dont la satisfaction, vérifiée par une instance extérieure, conditionnerait la validité du contrat. L’appréciation de l’intérêt et de la justice des conventions privées revient a priori aux parties elles-mêmes. Le législateur doit leur laisser la plus large autonomie possible et il ne doit intervenir dans les conventions que lorsque c’est indispensable pour préserver les intérêts fondamentaux de la société (parmi lesquels peut figurer, le cas échéant, la protection d’une catégorie de contractants). Quant au juge, il doit s’efforcer de faire produire tous ses effets à l’accord des parties, sous réserve que ce dernier respecte les conditions fixées par la loi. Il ne doit jamais substituer son appréciation de l’utilité et de la justice du contrat à celle des parties et du législateur – même si l’interprétation de la volonté de ce dernier lui laisse une certaine liberté. C’est en cela que le contrôle de la justice et de l’utilité du contrat doit être « strictement limité » à ce qu’imposent les nécessités de l’organisation sociale.

Mais ce contrôle doit intervenir dans toute la mesure nécessaire. Il n’y a pas d’hostilité de principe à l’intervention de la loi dans le contrat, ce qui serait la marque d’un « fort présupposé libéral », dès lors qu’elle le fait pour permettre au contrat d’assurer son rôle social. La loi peut – elle doit même – poser les conditions et les limites de l’exercice du pouvoir qu’elle délègue aux sujets pour l’organisation d’une partie très importante des rapports sociaux. Mais ayant elle-même pour objet de faire régner la paix et la justice dans la société, la légitimité de son irruption dans les conventions privées est subordonnée à la satisfaction de ces valeurs – autre aspect de la limitation du contrôle sur le contrat. Si tel n’est pas le cas, cette intervention doit être dénoncée comme inopportune 1077.

Plus précisément, la volonté individuelle jouit d’un pouvoir initial en ce que c’est elle qui décide de la formation et du contenu des contrats nécessaires à la satisfaction des besoins des contractants. Mais ce pouvoir n’est pas autonome. Dans l’organisation de cette relation, les parties ne peuvent en effet s’affranchir des règles qui traduisent les intérêts fondamentaux de la société et ceux de ses membres. Et c’est dans la formation de ces règles qu’interviennent les principes d’utilité et de justice qui sont au fondement de toute règle de droit 1078.

La volonté individuelle apparaît ainsi comme l’instrument privilégié de la réalisation des besoins sociaux, ce qu’exprime la référence au volontarisme. Mais son pouvoir est limité par le nécessaire respect de la loi qui, seule, peut identifier et exprimer les besoins de la société en général ; d’où l’adjectif social accolé au volontarisme 1079.

Cette analyse paraît nettement confirmée par l’évolution contemporaine du droit des contrats, y compris après sa réforme par l’ordonnance du 10 février 2016 qui entend concilier la liberté et la sécurité avec la justice contractuelle 1080. L’admission des conventions dans des domaines dont elles étaient traditionnellement exclues, le déclin du dirigisme et la restauration de la liberté, la volonté de procurer aux contractants vulnérables les moyens de défendre leurs intérêts… démontrent que l’organisation des relations économiques obéit avant tout au libre jeu des volontés privées. La conception de la liberté contractuelle que le Conseil constitutionnel développe peut être interprétée dans le même sens. Il y rattache, outre la force obligatoire du contrat, la liberté de choix du cocontractant et celle de la détermination du contenu du contrat 1081. Il reconnaît par ailleurs au législateur la possibilité d’apporter des limitations. Mais celles-ci doivent être liées à des exigences constitutionnelles ou justifiées par l’intérêt général et il ne doit pas en résulter d’atteintes disproportionnées au regard de l’objectif poursuivi 1082. Le Conseil constitutionnel reconnaît donc que les sujets sont en principe autorisés à exercer le pouvoir qui leur est reconnu par la loi d’organiser leurs relations économiques en choisissant comme elles le souhaitent leur partenaire et les conditions de leur accord.

Le volontarisme, propre aux contrats, correspond justement à la reconnaissance, par la loi, de ce pouvoir fondamental d’organisation laissé à la volonté.

Mais la nécessité de préserver le jeu de la concurrence, celle de maintenir un certain équilibre dans les échanges, font que ce pouvoir ne peut être exercé au détriment des intérêts supérieurs de la société : il ne doit ignorer ni l’intérêt général, ni les intérêts légitimes des contractants qui limitent naturellement le jeu des volontés privées 1083. D’où, la permission accordée au législateur par le Conseil constitutionnel, de restreindre la liberté contractuelle au nom de l’intérêt général, dans la limite de ce qui est nécessaire 1084. C’est bien un volontarisme social.

D’une analyse comparée des droits français et américain, un auteur qui nuance par ailleurs leur opposition concernant le type de volonté – interne ou déclarée – qu’ils considèrent, juge que le second peut bien être qualifié d’objectif en ce qu’il fonde la force obligatoire du contrat sur l’existence d’une considération, élément extrinsèque à la volonté, et le premier de subjectif parce qu’il le fait à partir de la cause, élément intrinsèque à celle-ci. Il conclut naturellement de la suppression de ce concept par l’ordonnance du 10 février 2016 que le droit français des contrats s’objective 1085. L’analyse est discutable parce qu’en droit français aussi, la cause constitue, dans l’une de ses principales dimensions, une condition objective de validité s’ajoutant à la volonté des parties. C’est même la raison pour laquelle une doctrine libérale a soutenu sa suppression 1086.

Malgré l’absence presque totale de révélation de son inspiration, mis à part des indications vagues sur la conciliation de la liberté, de la sécurité juridique et de la justice contractuelle et toutes les hésitations que l’on peut avoir sur son interprétation téléologique, cette orientation paraît bien confirmée par le droit des contrats issu de l’ordonnance du 10 février 2016, surtout après l’orientation plus libérale qui lui a été donnée par le Parlement à l’occasion de sa ratification. Cela ne peut être démontré que par une analyse détaillée de ses dispositions et non seulement de celle des textes les plus emblématiques parce que les intentions se révèlent ou s’abandonnent parfois dans les détails.

C’est pourtant par des textes de ce type, énonçant de manière neuve les principes généraux du contrat, qu’il faut commencer.

La tendance devrait être accentuée par la réforme du droit des contrats spéciaux si elle intervient, pour l’essentiel, dans les termes de l’avant-projet de réforme élaboré par la commission présidée par Ph. Stoffel-Munck 1087. Ses auteurs constatent en effet que l’existence du droit de la consommation a permis d’élaborer un nouveau droit commun des contrats centré sur la liberté, tout en y intégrant de nouveaux mécanismes correcteurs de ses excès, particulièrement l’élimination des clauses abusives. Ils en concluent que « le droit des contrats spéciaux pouvait plus aisément laisser s’exprimer la liberté contractuelle dans le prolongement de l’article 1102 » et que « cette faveur pour la liberté est ainsi le premier axe qui anime l’avant-projet ». Mais cette liberté est susceptible de degrés. Entre le maximum que révèle la réserve, par les textes, des clauses contraires, et le minimum résultant du caractère impératif, « la liberté reste le principe mais est sous la surveillance des dispositifs correctifs institués en droit commun, au premier rang desquels se trouve la qualification de clause abusive ». On reconnait aisément les traits saillants de la doctrine néo-libérale du contrat que nous qualifions de volontarisme social.
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Consacré au droit des obligations appliqué aux actes juridiques, l'ouvrage traite
principalement de la théorie générale du contrat, matiére fondamentale pour les juristes,
tant pour leur formation que pour I'exercice de leur profession. Le contrat est un accord
de volontés qui crée, modifie, transmet ou éteint des obligations. Il peut aussi avoir
d'autres effets, non-obligationnels, comme le transfert de la propriété d'un bien (la
vente, par exemple). Ce livre en analyse les questions techniques de la formation, de ses
conditions de validité et de leurs sanctions, de ses effets et des sanctions de 'inexécution.
S'y ajoutent des interrogations plus théoriques sur le fondement du contrat et les raisons
pour lesquelles I'ordre juridique délégue aux personnes qui y participent le pouvoir de
créer des régles qui les contraignent.

Les étudiants en droit de premier cycle trouveront dans ce livre, qui leur est principalement
desting, toutes les clés de la compréhension de la matiere, dont I'essentiel, c'est-a-dire ce
qu'il faut maitriser pour réussir les examens, est exposé en gros caracteres et éclairé par
de nombreux exemples.

Les autres - étudiants avancés, chercheurs et praticiens - pourront découvrir, dans des
développements complémentaires - présentés en petits caracteres - matiere a alimenter
leur réflexion ou a se lancer dans des voies nouvelles a la recherche de solutions
précisément adaptées.

L'ensemble a été refondu a la lumiére de I'importante réforme du droit des obligations
réalisée par I'ordonnance du 10 février 2016 et la loi de ratification du 20 avril 2018. Mis
a jour en juillet 2024, il est soutenu par de trés nombreuses références jurisprudentielles
et doctrinales.

Ce livre est le premier volume du Droit des obligations (vol. 2 : Le fait juridique, 15¢ éd.,
2024, avec Lionel Andreu ; vol. 3 : Le rapport d'obligation, 11¢ éd., 2024, avec Lionel
Andreu et Valerio Forti).

Jacques Flour a été professeur a I'Université de Paris (Université Paris I1). Il a également
été chargé de mission a I'Université de Montréal (1947) et a celle d'Ottawa (de 1955
4 1958), dont il était docteur honoris causa.

Jean-Luc Aubert, a été conseiller & la Cour de cassation (1994-2002), aprés avoir
été professeur aux Universités de Nancy Il, de Tours (doyen émérite), et de Paris I.
Spécialiste du droit civil, il a publi¢, dans la méme collection, une Introduction au droit,
avec la collaboration du professeur Eric Savaux (15¢ éd., 2014).

Eric Savaux est professeur émeérite de I'Université de Poitiers, aprés avoir enseigné
en qualité de professeur aux Universités d'’Angers et de Tours. Spécialiste du droit des
obligations, il est I'auteur d'une thése consacrée a la théorie générale du contrat.

Lefebvre Dalloz
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






