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Avant-propos 
de la troisième édition




Lorsque Jean-Sylvestre Bergé m’a demandé de me charger du manuel de droit des obligations dans la nouvelle collection « Séquences » qu’il était en train de lancer, j’ai accepté avec enthousiasme. L’esprit de cette collection correspondait en effet très largement avec ce que, avec d’autres collègues, nous étions en train d’expérimenter à l’Université du Luxembourg dans le cadre du bachelor transnational qui se mettait alors en place. S’il n’était pas question, pour le public français, de transposer l’approche transnationale initiale, il me semblait que l’ouvrage pourrait correspondre dans une large mesure aux méthodes que nous pratiquions à Luxembourg, à la fois par la division de la matière enseignée en séquences plutôt que sous la forme d’un continuum divisé en parties, en titres et en chapitres, et par le souci de faire découvrir les différentes questions non seulement à travers leur exposé théorique mais aussi d’un certain nombre de cas concrets (de « situations » pour reprendre la terminologie imaginée par Jean-Sylvestre Bergé). Je n’étais cependant pas conscient, lorsque j’ai accepté, de toutes les difficultés que pouvait susciter la mise en œuvre de ces idées dans un ouvrage, et je dois dire que, si la rédaction de la première édition m’a procuré beaucoup de plaisir, elle a aussi été pour moi source de beaucoup de doutes, d’incertitudes, et de frustrations.

J’ai beaucoup hésité, d’abord, et jusqu’au dernier moment, sur la logique de la division en séquences. Ma première idée était d’aborder la matière à travers un certain nombre de thèmes transversaux (par exemple : l’équilibre contractuel, l’unilatéralisme en matière contractuelle, le rôle de la faute en droit des obligations etc.). Mais cette conception, a priori très stimulante, n’aurait abouti qu’à faire de l’ouvrage une collection de dissertations, et elle aurait conduit à faire l’impasse sur de nombreuses questions, ce qui, s’agissant d’une matière aussi fondamentale pour la formation des juristes que le droit des obligations, paraissait difficilement admissible. C’est pourquoi je me suis finalement résolu à une division en thèmes correspondant peu ou prou aux différentes parties d’un cours traditionnel : formation du contrat, conditions de validité, différents régimes de responsabilité etc. Le fait de diviser ainsi le cours en séquences distinctes n’aboutit cependant pas tout à fait aux mêmes résultats que la présentation traditionnelle selon un plan en continu. D’une part, pour éviter les lacunes trop criantes, et aboutir à un certain équilibre entre les séquences, elle impose des regroupements inhabituels de questions normalement traitées de manière séparée (par exemple, dans la séquence relative au contenu du contrat, la présentation des divers effets possibles d’un contrat et celle de la manière dont ils sont déterminés, ou, dans la séquence relative aux effets du contrat à l’égard des tiers, l’intégration des mécanismes de transmission des obligations). D’autre part, cette présentation impose un certain nombre de répétitions, afin que chaque séquence soit, sinon autosuffisante, du moins suffisamment cohérente. Ces répétitions, qui sont assumées, ne sont pas nécessairement une mauvaise chose, en ce qu’elles permettent d’aborder une même question sous plusieurs angles complémentaires : la création jurisprudentielle de l’obligation de sécurité, par exemple, est intéressante tant du point de vue du rôle du juge dans la détermination du contenu du contrat (Séquence 5), que pour déterminer le domaine de la responsabilité contractuelle (Séquence 7), ou encore dans le cadre de la réflexion sur le sort particulier que le droit moderne de la responsabilité réserve à la réparation des dommages corporels (Séquence 10). La responsabilité contractuelle elle-même est traitée deux fois, en premier lieu sous l’angle des sanctions de l’inexécution du contrat, et en second lieu au sein des chapitres consacrés à la responsabilité civile – ce qui correspond du reste aux deux approches des dommages et intérêts contractuels entre lesquelles le droit français balance. Les « situations », qui constituent, avec la division en séquences, l’autre originalité de cette collection, m’ont créé moins de difficultés, et je ne peux pas cacher que c’est la partie de l’ouvrage que j’ai eu le plus de plaisir à rédiger. La contrainte éditoriale imposant un nombre limité de situations par séquences (entre trois et cinq) m’a cependant souvent mis dans l’embarras, parce que certains aspects de la matière appelaient beaucoup plus que d’autres des illustrations concrètes. Beaucoup de situations, par ailleurs, sont complètement transversales, et une même situation est parfois abordée dans deux séquences distinctes, où elle est traitée sous deux angles différents. Ces « situations » consistent ici dans des petits cas, généralement présentés de manière ludique, et qui sont parfois imaginaires, parfois tirés de décisions jurisprudentielles. Je dois cependant attirer l’attention du lecteur sur le fait que le traitement de ces cas n’est pas, comme dans un ouvrage de travaux dirigés, destiné à servir de modèle à la résolution d’un cas pratique ou au commentaire d’un arrêt. Il s’agit uniquement de points de départ permettant de développer de manière concrète et plus détaillée certains points abordés dans la partie « présentation », avec parfois des développements théoriques qui n’auraient aucune place dans la résolution d’un cas pratique. Certains de ces cas reflètent des situations très courantes, d’autres sont très pointus : le choix ne s’est pas opéré en fonction de l’intérêt pratique des situations, mais uniquement en fonction de leur aptitude pédagogique à développer les problématiques qui m’ont paru les plus importantes.

Une dernière difficulté, et non la moindre, était de rendre compte en douze « Séquences », dans un ouvrage de dimensions modestes, de toute la richesse et la complexité du droit des obligations, surtout d’un droit des obligations en pleine transformation où se juxtaposent plusieurs états du droit et plusieurs projets de réforme. Le parti ayant été pris de ne pas consacrer plusieurs volumes à la matière, j’ai dû me résoudre à centrer l’ouvrage sur les sources des obligations (contrat, responsabilité civile, quasi-contrats et engagement unilatéral), en ne consacrant aucune séquence au régime général des obligations, qui fait aujourd’hui l’objet d’un titre spécial dans le Code civil et qui est souvent traité, dans les facultés de droit, dans le cadre d’un cours séparé. Cependant, si elles ne sont pas traitées à titre principal, les règles essentielles du régime général des obligations ont été intégrées dans certains développements relatifs aux obligations contractuelles, auxquelles ils s’appliquent le plus souvent en pratique. La taille réduite de l’ouvrage ne m’a en revanche pas fait renoncer à y introduire un certain nombre d’éléments de droit comparé, notamment dans le cadre des situations. Je suis en effet persuadé que, aujourd’hui, le droit des obligations ne peut plus être étudié, même dans le cadre d’une formation de base, d’une manière refermée sur le droit français, sans ouvrir un certain nombre de perspectives européennes et internationales. Ce n’est pas le directeur de cette collection qui me démentira.

Par rapport à la précédente édition, outre la correction d’un certain nombre d’imperfections formelles, le travail a bien sûr consisté à intégrer un certain nombre d’évolutions jurisprudentielles ou législatives, finalement peu nombreuses. Surtout, un certain nombre de cas pratiques ont été modifiés, soit pour parvenir à un meilleur équilibre des thématiques (introduction d’une situation relative à l’interdépendance contractuelle), soit pour tenir compte de l’actualité. À cet égard, l’épidémie de COVID (déjà présente dans la deuxième édition), et, plus récemment, la guerre en Ukraine ont fourni leurs lots de situations nouvelles relevant du droit des obligations. Ces événements malheureux contribuent à montrer toutes les ressources qu’offre la matière, et à révéler son adaptabilité.

Je terminerai en indiquant, s’il en était besoin, que ce type d’ouvrage ne peut en aucune manière servir à titre exclusif pour étudier la matière. Il ne prétend offrir sur celle-ci qu’une ouverture, et il n’aura atteint son but que s’il donne envie aux lecteurs d’en savoir plus. Pour approfondir, les lecteurs sont invités à se référer aux ouvrages ci-après cités, qui ont tous, à des degrés divers, nourri le présent manuel.
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SÉQUENCE 1 


À la découverte du droit des obligations






Aller à la découverte du droit des obligations, suppose d’abord de définir ce qu’on entend par le terme « obligation ». En droit français, c’est une notion qui n’est pas définie dans les textes, bien qu’elle y soit constamment visée. Dans le langage courant, le terme est utilisé d’une manière très générale pour désigner tout ce qu’on doit faire ou ne pas faire dans la vie sociale : on dira aussi bien qu’on est obligé (qu’on a l’obligation) de rembourser le crédit que vous a fait une banque, de payer ses impôts, ou de rouler à droite sur la chaussée quand on prend sa voiture. En droit, cependant, pour qu’il y ait obligation au sens strict, il faut qu’une personne doive faire ou ne pas faire quelque chose envers une ou plusieurs autres personnes déterminées. Cela correspond aux deux premiers exemples (l’emprunteur doit restituer la somme prêtée à son banquier, le contribuable doit payer ses impôts à l’État ou à une collectivité territoriale), mais pas au troisième : « l’obligation » de rouler à droite est édictée dans l’intérêt général, elle n’a pas de bénéficiaire déterminé ; dans un tel cas, on parlera plutôt d’un « devoir » que d’une obligation. Ainsi présentée, l’obligation peut se définir comme le lien de droit entre deux personnes qui permet à l’une (le créancier) d’exiger quelque chose d’une autre (le débiteur)1. Ce lien présente un côté actif (pour le créancier, qui a contre le débiteur un droit de créance, ou droit personnel) et un côté passif (pour le débiteur, qui a une dette ou, peut-on dire aussi, une obligation envers son créancier). On remarquera que le terme d’obligation désigne aussi bien le lien dans son ensemble, que, dans un sens plus restreint, la dette, le côté passif du lien.

Le droit des obligations est donc la partie du droit civil qui traite des rapports entre créanciers et débiteurs, sous l’angle de leurs sources et de leurs effets. Son importance s’explique parce que ces rapports d’obligation touchent à peu près tous les aspects des relations sociales : les règles du droit des obligations ont vocation à s’appliquer aussi bien lorsqu’on achète un bien sur Internet que lorsqu’on demande un crédit à une banque, lorsqu’on est victime d’un accident de la circulation, lorsqu’on cherche un logement, lorsqu’une entreprise embauche un salarié lorsqu’on aide son voisin à déménager, lorsqu’on monte une société pour créer son entreprise etc. Certes, beaucoup de ces relations sont aujourd’hui régies par des règles spécialisées plus ou moins récentes, mais le droit des obligations, dont les racines historiques sont très anciennes, est profondément ancré dans la culture juridique de chaque pays, et il constitue une sorte de réservoir de notions fondamentales dont la connaissance est nécessaire à la compréhension de la plupart des branches spécialisées du droit. C’est pourquoi son étude est traditionnellement considérée, en France comme dans beaucoup de systèmes juridiques, comme étant le « noyau dur » de la formation des juristes. Cela ne fait pas pour autant de cette partie du droit, une sorte de catéchisme ou de livre saint qui donnerait des clés immuables de la compréhension du monde juridique. Le droit des obligations, comme toutes les parties du droit, évolue, dans son contenu comme dans ses sources. En France, si les textes du Code civil étaient restés pratiquement inchangés pendant plus de deux siècles, la doctrine et la jurisprudence avaient, au fil du temps, profondément transformé les solutions, et, finalement, la matière a récemment fait l’objet d’une importante réforme d’ensemble, par l’effet de l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016, ratifiée par la loi no 2018-287 du 20 avril 2018. Le droit de la responsabilité civile, pour l’instant non modifié, fait l’objet de son côté d’un important projet de réforme, dont l’aboutissement n’est cependant pas certain. Ces réformes, qui mettent en évidence le contenu multiforme du droit des obligations (I), s’inscrivent dans un mouvement plus général de transformation des sources de la matière (II).







I ■ Un contenu multiforme


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






A ■ Les sources des obligations



Pour quelle raison, à la suite de quelles circonstances, de quels événements, une personne peut-elle être obligée envers une autre ? Il est aisé de voir, à l’aide de quelques exemples, que ces événements peuvent être très divers. Ainsi, si l’emprunteur doit rembourser les sommes prêtées au banquier, c’est parce que, antérieurement, ces deux personnes ont conclu un accord par lequel le banquier acceptait de prêter de l’argent à son client, celui-ci s’engageant alors à le restituer. C’est de cet accord de volontés antérieur qu’est née l’obligation actuelle de l’emprunteur. En revanche, si le contribuable est tenu de payer des impôts à l’État, ce n’est pas parce qu’il y a eu, préalablement, un accord entre eux : l’obligation de payer des impôts repose sur la loi fiscale (émanant de l’État) qui en détermine les assujettis, le taux, le moment de paiement etc. De même, si une personne cause un dommage à une autre, et qu’elle en est déclarée responsable, elle sera condamnée à réparer le dommage : cette obligation du responsable envers la victime ne naît pas de leur volonté, mais de la loi qui détermine les cas où on est responsable et de la décision judiciaire qui en fait application.

À partir de ces exemples, on peut voir qu’un rapport d’obligation peut naître, soit de la volonté des personnes concernées (ou, peut-être, de l’une d’elles), soit sans leur volonté parce que ces personnes sont dans une situation que la loi pose comme source d’obligation. Dans le Code civil de 1804, cette distinction apparaissait à travers les intitulés des Titres III et IV du Livre III, le premier ayant trait aux « conventions » (c’est-à-dire aux accords de volonté), et le second aux « engagements qui se forment sans convention », au sein desquels l’article 1370 introduisait une classification complexe. Depuis la réforme de 2016, le critère de la volonté pour classer les sources des obligations apparaît plus nettement à travers la distinction, faite à l’article 1100, entre les actes juridiques et les faits juridiques. Selon l’article 1100-1, les actes juridiques sont « des manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit », alors que l’article 1100-2 définit les faits juridiques comme « des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit ». Cette distinction est nouvelle dans le Code civil : la notion d’acte juridique a d’abord été développée en droit allemand, et elle a été importée en France par la doctrine qui lui a opposé la notion de fait juridique. La distinction est loin d’être aussi évidente qu’il n’y paraît, et on en voit vite les limites2, mais elle permet de structurer la présentation des principales sources d’obligations.







1. La naissance volontaire des obligations : les actes juridiques


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






a. Le contrat



Primus vend un de ses biens à Secundus : Secundus va devenir propriétaire du bien, il s’oblige à le payer à Primus, et celui-ci s’oblige à le mettre à la disposition de Secundus. Primus trouve un travail auprès de l’entreprise Secundus : il s’oblige à effectuer un certain travail moyennant un salaire que doit lui verser l’employeur. La société de grande distribution Supershop s’entend avec un producteur de fromages locaux, qui s’engage, moyennant un certain prix, à livrer chaque semaine une certaine quantité de fromages que Supershop s’oblige, de son côté, à lui acheter. Plusieurs amis décident de monter une société, pour exploiter ensemble une entreprise et partager les bénéfices qui peuvent en résulter etc. Dans toutes ces hypothèses, on est en présence d’un accord de volontés entre deux personnes (ou plus, comme dans le dernier exemple), par lequel ces personnes s’obligent entre elles, s’engagent juridiquement l’une envers l’autre. L’article 1101 du Code civil définit plus précisément le contrat comme « un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Mais il existe aussi des accords qui produisent d’autres effets de droit (par exemple la désignation du tribunal compétent pour régler un litige ou de la loi applicable à un contrat international). On parle alors de conventions, non de contrats, mais la distinction est de peu d’intérêt, car ces conventions sont soumises aux mêmes règles que les contrats stricto sensu.

Les articles 1106 et suivants du Code civil distinguent différents types de contrats, en reprenant des classifications traditionnelles qui figuraient déjà dans le Code de 1804 ou qui avaient été élaborées par la doctrine. La distinction principale, visée à l’article 1106, est celle des contrats synallagmatiques – qui font naître des obligations réciproques entre les parties, comme c’est le cas dans les exemples précédemment donnés – et des contrats unilatéraux, qui ne font naître d’obligations qu’à la charge d’une seule partie (par exemple un contrat de cautionnement par lequel une personne s’engage à payer la dette d’un débiteur si celui-ci ne le fait pas). Cette distinction coïncide le plus souvent avec celle, énoncée à l’article 1107, entre les contrats à titre onéreux (dans lesquels chacune des parties reçoit un avantage en contrepartie de celui qu’elle procure à l’autre) et les contrats à titre gratuit (tels qu’une donation, dans laquelle le donateur ne reçoit aucun avantage en contrepartie de ce qu’il donne). Au sein des contrats synallagmatiques à titre onéreux, l’article 1108 distingue entre les contrats commutatifs, dans lesquels chaque partie regarde l’avantage qu’elle procure à l’autre comme l’équivalent de celui qu’elle reçoit (c’est le cas normal) et les contrats aléatoires, dans lesquels les avantages et les pertes qui peuvent résulter du contrat dépendent d’un événement incertain (par exemple le contrat de jeu, ou le contrat d’assurance). D’autres distinctions sont liées à la forme des contrats (contrats consensuels, solennels et réels visés à l’article 1109), à la manière dont ils ont été conclus (contrats de gré à gré et contrat d’adhésion), à leur objet (contrats cadres et contrats d’application), à leur lien au temps (contrats à exécution instantanée et contrats à exécution successive). Nous retrouverons toutes ces distinctions dans les différentes séquences de cet ouvrage, en lien avec les conséquences qui leur sont attachées.

Dans leur immense diversité, les contrats constituent, depuis des temps reculés, un des instruments essentiels de la vie économique et sociale, et ceci dans tous les systèmes juridiques du monde. Dans aucune société, en effet, l’État ne peut régir dans le détail l’intégralité des rapports entre les individus, et il leur laisse nécessairement une autonomie plus ou moins grande pour régler eux-mêmes leurs relations en passant des contrats. L’étude des règles relatives aux contrats constitue, pour cette raison, l’un des aspects principaux du droit des obligations3.









b. Les autres actes juridiques




i) Les actes unilatéraux




Accord entre au moins deux personnes, le contrat se distingue de l’acte unilatéral, par lequel une seule personne prétend, par sa seule volonté, produire des effets juridiques. Le Code civil connaît et réglemente, parfois de manière assez sommaire, divers actes unilatéraux : le testament par lequel une personne, agissant seule, déclare transmettre à son décès la propriété de ses biens aux personnes qu’elle désigne, le congé que le bailleur d’un immeuble qui veut mettre fin au bail doit délivrer à son locataire, la mise en demeure qu’un créancier adresse à son débiteur pour lui enjoindre solennellement de payer… Mais, au-delà de ces cas particuliers, le code ne donne aucune réglementation d’ensemble des actes unilatéraux, analogue à celle qui figure aux articles 1101 et suivants pour le contrat. Pour combler les trous laissés par les multiples règles particulières posées par la loi pour tel ou tel acte unilatéral, on transpose habituellement aux actes unilatéraux les règles élaborées pour le contrat. C’est ce que proclame l’article 1100-1 du Code civil, issu de la réforme de 2016, selon lequel tous les actes juridiques « obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats ».

Les multiples actes unilatéraux prévus par le Code civil ont des effets divers. Ils peuvent soit transférer des droits (le testament), soit mettre fin à un contrat (congé, résiliation unilatérale), soit renforcer les effets d’une obligation préexistante (la mise en demeure). Au-delà de ces effets variés, on se demande si l’acte unilatéral, comme le contrat, peut avoir pour effet de créer des obligations, c’est-à-dire rendre une personne créancière et une autre débitrice. Cette possibilité d’un « engagement unilatéral de volonté », selon l’expression consacrée, a été longtemps niée par la doctrine française au motif que, la volonté étant toute puissante, celui qui s’était obligé par sa seule volonté pouvait toujours s’en défaire. Mais au fil du temps, le législateur et la jurisprudence ont admis divers cas d’engagements unilatéraux, et cette notion est aujourd’hui reconnue par l’article 1100-1 qui classe les actes unilatéraux parmi les sources d’obligations4.










ii) Les actes juridiques collectifs


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












2. Les sources non volontaires d’obligations : les faits juridiques


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






a. Les faits ayant causé un dommage : la responsabilité civile


On suppose qu’une personne a été affectée par un événement malheureux, qui lui a porté préjudice (elle a été blessée dans un accident de voiture, sa maison a été détruite par un incendie, elle a perdu son investissement par suite d’une baisse soudaine des titres qu’elle avait achetés etc.). On s’interroge alors pour savoir si une autre personne peut être déclarée responsable de ce dommage (l’autre automobiliste avec qui la victime est entrée en collision ? le pyromane qui a mis le feu à la forêt en bordure de laquelle la maison se trouvait ? la banque qui a mal informé l’investisseur des risques de son investissement ?). Cette personne sera alors tenue d’une obligation de réparer le préjudice causé, le plus souvent par le versement de dommages et intérêts6 à la victime. Pour que naisse une telle obligation, il faut que le préjudice soit considéré comme réparable par le droit, il faut qu’il ait été causé par la personne à qui on demande réparation, et il faut que le fait qui a été à l’origine de ce préjudice soit considéré par le droit comme de nature à entraîner sa responsabilité. Les faits de nature à entraîner la responsabilité (les faits générateurs de responsabilité) varient selon que le dommage a été causé ou non dans le cadre d’une relation contractuelle unissant l’auteur du dommage à la victime. Si le dommage a été causé dans le cadre d’un contrat (cas de la banque qui n’a pas informé son client des risques de l’investissement), la responsabilité – dite contractuelle – est subordonnée à l’inexécution ou à la mauvaise exécution d’une obligation née du contrat (dans l’exemple du banquier, il y aura responsabilité si le banquier était tenu d’une obligation d’informer et s’il n’a pas délivré l’information requise). L’obligation de réparer est alors le prolongement de l’obligation inexécutée. Si le dommage a été causé en dehors de tout contrat unissant la victime et l’auteur du dommage (exemple de l’accident de la circulation ou de la maison incendiée), on parle alors de responsabilité extracontractuelle, ou, selon une terminologie contestable mais toujours utilisée, de responsabilité délictuelle7. L’obligation de réparer naît alors directement du fait dommageable. À l’époque du Code civil, pour être responsable en dehors d’un contrat, il fallait avoir commis une faute. Au fil du temps, on a également reconnu divers cas de responsabilité sans faute, notamment dans le cas où le dommage a été causé par le fait d’une chose, ou par le fait d’une personne dont on doit répondre (ses enfants, ses préposés)8. Les deux types de responsabilité entretiennent des liens étroits. Si dans de nombreux cas, la responsabilité délictuelle extracontractuelle joue entre des personnes entre lesquelles n’existe aucun lien, elle peut aussi intervenir dans les relations entre deux contractants, lorsque le dommage n’a pas été causé par l’inexécution d’une obligation contractuelle (par exemple lorsque ce dommage est lié au comportement d’une partie pendant la phase de conclusion du contrat, ou lorsqu’il intervient pendant l’exécution du contrat, mais sans lien avec une obligation née de ce contrat). Aussi bien, lorsqu’on étudie le droit des contrats, rencontre-t-on constamment, à l’arrière-plan, les règles de la responsabilité extracontractuelle.








b. Les faits ayant provoqué un enrichissement injustifié : les quasi-contrats


Il arrive que l’activité d’une personne profite à une autre sans raison légitime, en créant un déséquilibre injustifié entre deux patrimoines. La loi peut alors obliger celui qui s’est enrichi à restituer à l’autre ce qu’il a reçu indûment. C’est ce qu’on appelle des quasi-contrats. Cette appellation traditionnelle, maintenue lors de la réforme du droit des obligations, se justifie par l’idée (assez approximative) que ces situations ressemblent à des contrats où manquerait cependant l’essentiel, à savoir un accord de volontés. Le Code civil ne connaissait que deux quasi-contrats : la gestion d’affaires (cas où une personne a rendu service à une autre sans en avoir été contractuellement chargée) et le paiement de l’indu (cas où une personne a payé une somme qu’elle ne devait pas). Mais, à partir de ces deux cas, la jurisprudence avait dégagé à la fin du XIXe siècle un principe général selon lequel nul ne doit s’enrichir injustement au détriment d’autrui, et cette notion d’enrichissement dit « sans cause » avait été rattachée par la doctrine à la catégorie des quasi-contrats. Les quasi-contrats sont désormais définis par l’article 1300 du Code civil comme « des faits purement volontaires dont il résulte un engagement de celui qui en profite sans y avoir droit, et parfois un engagement de leur auteur envers autrui ». Aux deux quasi-contrats prévus par le Code civil de 1804, la réforme a ajouté l’enrichissement injustifié, tout en laissant place éventuellement à d’autres quasi-contrats9.












B ■ Le régime général des obligations


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






1. L’obligation comme lien entre deux personnes


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






a. Le contenu du lien




i) Diversité des objets


Les non-juristes associent volontiers les notions de débiteur et de créancier à l’obligation de payer une somme d’argent. Tel n’est pas cependant, loin de là, le seul objet possible d’une obligation. Un débiteur peut s’obliger envers une autre à des « choses » très diverses. L’ancien article 1101 du Code civil introduisait une classification tripartite en définissant le contrat comme une convention par laquelle deux ou plusieurs personnes s’obligeaient « à faire, à ne pas faire, ou à donner quelque chose ». Cette distinction a formellement disparu dans les textes issus de la réforme de 2016, l’article 1163 relatif au contenu du contrat se contentant de dire que « l’obligation a pour objet une prestation présente ou future ». Cette prestation peut être positive (livrer un bien, remettre un somme d’argent, construire une maison, donner des conseils etc.) : on parle alors traditionnellement d’obligation de faire. Elle peut aussi consister en une abstention (ne pas construire sur tel terrain, ne pas faire concurrence à son ancien employeur ou à l’acquéreur de son entreprise etc.) : on est alors en présence d’une obligation de ne pas faire. Au sein des obligations de faire, on peut faire une distinction entre les obligations monétaires, dont l’objet consiste à payer une somme d’argent, et les obligations à objet non monétaire, qui obéissent à des règles différentes du point de vue de leur exécution forcée. La notion d’obligation de donner, qui a disparu des textes, ne mérite en revanche pas, à mon avis, d’être conservée, car elle ne présente aucun intérêt pratique10.








ii) Diversité des modalités


Quel que soit son objet, une obligation peut être structurée selon des modalités diverses. Dans le cas le plus simple, le débiteur est obligé, seul, à exécuter immédiatement la prestation promise : j’achète une baguette de pain, et je dois payer immédiatement mon boulanger, qui ne fait pas crédit, et qui ne peut demander le paiement à personne d’autre qu’à moi. Mais très souvent l’obligation est assortie d’un terme, ce qui signifie que le créancier ne peut en réclamer l’exécution qu’à une date ultérieure (si, par exemple, le vendeur fait crédit à son acheteur). L’obligation peut aussi être assortie d’une condition, qui en subordonne la naissance ou le maintien à un événement incertain : ainsi si j’achète un terrain sous la condition que j’obtienne un permis de construire pour y édifier ma maison. Un autre type de modalités concerne les personnes qui sont débitrices ou créancières d’une obligation : il arrive que le créancier puisse demander son paiement à plusieurs débiteurs tenus solidairement ou indivisiblement (par exemple lorsqu’un banquier fait crédit à deux personnes qui achètent ensemble un bien).11











b. Le pouvoir de contrainte



Quel que soit son contenu, le lien entre le créancier et le débiteur donne au créancier le pouvoir de contraindre le débiteur à exécuter la prestation due. La doctrine allemande traduit cette idée en distinguant deux aspects dans le rapport d’obligation, le lien personnel (Schuld) et le pouvoir de contrainte (Haftung). Dans le récent projet belge de réforme du droit des obligations, on lit de même que « l’obligation civile, ou obligation, est un lien de droit en vertu duquel un créancier peut exiger en justice l’accomplissement d’une prestation et recourir, si nécessaire, aux voies d’exécution »12. Historiquement, ce pouvoir s’est d’abord exercé par des actes de contrainte sur la personne du débiteur, mais ce type de contrainte est aujourd’hui réservé à l’État. Pour les créances de personnes privées, la seule contrainte possible aujourd’hui est une contrainte sur les biens : elle prend la forme de la vente forcée des biens du débiteur au profit de ses créanciers. Ce pouvoir de contrainte sur les biens ne peut cependant s’exercer directement que si l’obligation a pour objet le paiement d’une somme d’argent. Pour les obligations non monétaires (faire ou ne pas faire quelque chose), le créancier peut sans doute demander en justice que le débiteur soit condamné à exécuter en nature, éventuellement sous la menace d’avoir à payer une certaine somme d’argent proportionnelle au retard (astreinte). Mais si, malgré cette condamnation, le débiteur refuse d’exécuter, il ne pourra pas y être contraint directement. Il sera alors condamné à payer des dommages et intérêts qui se substitueront à son obligation primitive. Et c’est cette obligation de payer des dommages et intérêts qui pourra faire l’objet de mesures d’exécution forcée sur les biens13.

Le principe selon lequel toute obligation implique un pouvoir de contrainte semble connaître une exception avec ce qu’on appelle les obligations naturelles (par opposition aux obligations ordinaires, dites civiles). Il s’agit de cas où on considère qu’une personne est obligée envers une autre, alors même que le créancier ne peut exiger en justice l’exécution de cette obligation. L’obligation se traduit alors seulement par le fait que, si elle est exécutée volontairement, le débiteur ne pourra pas ensuite dire qu’il a payé quelque chose qu’il ne devait pas pour obtenir restitution de ce qu’il a versé (C. Civ. art. 1302). Par ailleurs, si on a commencé d’exécuter une obligation de ce type, on devra aller jusqu’au bout : l’obligation se transformera alors en une obligation civile, dont l’exécution pourra être exigée en justice, et éventuellement donner lieu à contrainte. Ce cas de figure est visé depuis 2016 par l’article 1100 alinéa 2 du Code civil, sans cependant que le terme « obligation naturelle » soit utilisé14.











2. L’obligation comme bien


Le droit que le créancier tient du rapport d’obligation est un droit de créance, ou droit personnel, droit contre une personne, qu’on oppose, dans la présentation doctrinale la plus classique, au droit réel, droit sur une chose. Mais la distinction, si elle présente certains intérêts, révèle vite ses limites, dans la mesure où la créance constitue pour le créancier un élément d’actif, un bien sur lequel il peut faire diverses opérations comme sur les autres biens dont il est propriétaire. Si j’ai prêté 10 000 € à un ami, et que, avant le terme fixé pour le remboursement, j’ai besoin de cet argent, je peux essayer de trouver quelqu’un qui a des liquidités, et à qui je pourrai vendre ma créance (comme je vendrais mes vieux meubles ou ma maison pour me procurer des liquidités). Le Code civil réglemente les diverses opérations qu’on peut faire sur les créances aux articles 1321 à 1340. Il n’en va évidemment pas de même si on considère l’obligation sous l’angle du débiteur : la dette est un élément du passif, et non un bien. Mais elle peut néanmoins constituer, pour le débiteur, un avantage transférable : si j’ai bénéficié d’un crédit à taux avantageux pour l’achat de ma maison et que je la revends, mon acquéreur peut être intéressé à « reprendre mon crédit ». C’est dans cette optique que le Code civil réglemente désormais la cession de dette aux articles 1327 à 1328-115.












II ■ Des sources en pleine transformation


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






A ■ Les sources nationales françaises


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






1. L’évolution avant la réforme de 2016



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

L’évolution intervenue depuis 1804 s’était traduite principalement par un double mouvement de dépassement de ces textes d’origine : dépassement des sources légales par d’autres sources d’une part, dépassement du droit commun par des règles spéciales de plus en plus nombreuses d’autre part.







a. Dépassement des sources légales




Au fil du temps, les textes de 1804 n’avaient que très peu été modifiés, et constituaient, au sein du Code, une sorte d’« îlot sacré » (tranchant notamment avec l’évolution considérable du droit des personnes et de la famille). Cependant les relations sociales auxquelles s’appliquent les rapports d’obligation, et les conceptions permettant de les appréhender avaient, de leur côté, subi des transformations profondes. Conçues pour une société essentiellement rurale, les règles du Code civil en matière de contrats et de responsabilité sont apparues assez vite peu adaptées face au développement de l’industrie, de la mécanisation, des moyens de transport motorisés, ainsi que des structures capitalistes constituées pour accélérer le développement économique. Reposant sur ces conceptions libérales héritées de la révolution, ces règles ont également été remises en cause par la montée en puissance d’idées plus sociales, insistant sur la nécessité de protéger les plus faibles. Si quelques textes spéciaux ont pu être adoptés pour tenir compte de ces évolutions, c’est surtout à la jurisprudence qu’il a appartenu de faire évoluer le droit des obligations, en posant des règles destinées à combler les lacunes du Code, et en se livrant à des interprétations déformantes de nombreux textes existants. L’utilisation, en droit des contrats, des concepts de cause ou de bonne foi contenus dans le Code pour assurer la protection des contractants en situation de faiblesse, la création d’un principe général de responsabilité objective du fait des choses, l’invention, à côté des quasi-contrats prévus par le Code d’une action générale tendant à corriger les enrichissements sans cause… ne sont que quelques exemples du rôle majeur de la jurisprudence française dans la matière des obligations. Dans ce travail créateur, les tribunaux ont été puissamment aidés par la doctrine, qui a développé, à partir et au-delà des textes du code, de nombreuses constructions intellectuelles – souvent appelées « théories » – destinées, tantôt à donner une présentation ordonnée et cohérente des règles, tantôt à les faire évoluer. Il résulte de tout cela que, à la veille de la réforme de 2016, le droit des obligations français, tel qu’il était appliqué par les tribunaux, décrit par les auteurs, et enseigné dans les facultés de droit, était assez différent de celui qui pouvait résulter de la lecture des textes du Code civil, et c’était du reste une des raisons qui était avancée pour justifier une réforme des textes permettant d’assurer une meilleure lisibilité de la matière.

Dans la période récente, le dépassement de la loi comme source du droit des obligations a pris une autre forme avec la montée en puissance du rôle du Conseil constitutionnel, tant à travers le contrôle a priori des lois que par le biais de la question prioritaire de constitutionnalité. Dans ces deux cadres, le Conseil constitutionnel a été amené à proclamer, sur le fondement de divers articles de la déclaration des droits de l’homme et du citoyen, certains principes fondamentaux qui limitent la liberté d’action du législateur dans le domaine du droit des obligations. Il en va ainsi, en matière de droit des contrats, du principe de la liberté contractuelle16 et, en droit de la responsabilité civile, du principe de la responsabilité pour faute17. Ces principes ne sont toutefois consacrés qu’avec des nuances qui laissent au législateur une certaine latitude pour y déroger18.










b. Dépassement du droit commun par les règles spéciales



Le paysage du Code civil, où le droit commun tenait la plus grande place s’est profondément transformé. En droit des contrats, on a vu progressivement apparaître, soit au sein du Code civil, soit plus souvent à l’extérieur du Code, dans des lois spéciales parfois intégrées dans des codes distincts, de nouvelles réglementations spécifiques applicables à de nombreux contrats. Dans certains cas, il s’agit de contrats déjà réglementés dans le Code civil, mais qui ont fait l’objet d’une réglementation beaucoup plus détaillée (ainsi du contrat de travail, auquel le Code civil ne consacrait que deux articles et qui fait maintenant l’objet d’une masse immense de règles dans le Code du travail), ou qui se sont diversifiés en plusieurs sous-types faisant chacun l’objet d’une réglementation particulière (ainsi des multiples variétés de bail : bail rural, bail d’habitation, bail commercial). Dans d’autres cas, des règles ont été édictées pour de nouvelles formes de contrats, qui ne rentraient dans aucun des cas prévus par la loi : ainsi du contrat de fiducie désormais réglementé aux articles 2011 à 2030 du Code civil. Il faut aussi faire une place à la réglementation transversale des contrats de consommation, intégrée dans le Code de la consommation, qui couvre des contrats très variés (vente, prêt, contrat d’entreprise etc.) dont le point commun est d’être passé entre un professionnel et un consommateur. En droit de la responsabilité, la diversification des règles est également spectaculaire. Aux articles 1382 à 1386 (devenus, lors de la réforme de 2016, les articles 1240 à 1244) se sont ajoutées de multiples réglementations spéciales : responsabilité du fait des produits défectueux, indemnisation des dommages causés par les accidents de la circulation, responsabilité des exploitants d’installations nucléaires, réparation des préjudices environnementaux etc.19.

Toutes ces réglementations spéciales n’ont cependant pas fait disparaître l’intérêt du droit commun des obligations, qui continue de s’appliquer dans tous les cas où aucune d’elles ne s’applique ou, même dans leur domaine d’application, pour régler les points qu’elles ne traitent pas : l’article 1105 du Code civil affirme à cet égard que « les contrats, qu’ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis à des règles générales, qui sont l’objet du présent sous-titre ». Ces règles générales, selon le même texte, s’appliquent sous réserve des règles particulières posées pour certains contrats. Le droit commun des obligations donne par ailleurs des clés de compréhension de ces réglementations spéciales, qui s’en nourrissent largement par les concepts mis en œuvre, en même temps qu’elles contribuent à le faire évoluer. C’est pourquoi, en dépit du rétrécissement de son domaine d’application direct, la connaissance du droit commun des obligations – auquel est consacré le présent ouvrage – continue d’être essentielle pour n’importe quel juriste.











2. La réforme du droit des obligations



Depuis plusieurs années, et notamment depuis le bicentenaire du Code civil, il était question en France de réformer la partie du Code civil relative au droit des obligations, à la fois pour remédier au décalage grandissant entre les textes du Code et le droit jurisprudentiel, et pour mieux s’intégrer dans le mouvement d’harmonisation européenne affectant principalement le droit des contrats20. Deux projets doctrinaux avaient été élaborés en ce sens, l’un en 2004 par un groupe dirigé par Pierre Catala et (pour la partie responsabilité) Geneviève Viney 21, l’autre entre 2009 et 2013 sous la direction de François Terré22. Ces projets ont dans un premier temps inspiré une importante réforme du droit de la prescription, intervenue en 2008. Sur les autres aspects de la matière, le Ministère de la Justice s’est finalement décidé, pour gagner du temps, à légiférer par voie d’ordonnance. Une loi d’habilitation a été votée en ce sens le 16 février 2015, et l’ordonnance portant réforme du droit des obligations a été promulguée le 10 février 2016, avec entrée en vigueur le 1er octobre 2016. Cette ordonnance a été ratifiée, avec quelques modifications notables, par la loi no 2018-287 du 20 avril 2018.

La réforme issue de ces textes ne touche pas tous les aspects du droit des obligations. Elle ne concerne que les contrats, les quasi-contrats, le régime général et les règles de preuve des obligations. Le droit de la responsabilité civile (contractuelle comme extracontractuelle) n’a, pour l’instant, pas été réformé, mais un projet de réforme – dont l’avenir est assez incertain – a été rendu public en mars 2017 par le Ministère de la Justice23. Depuis, la question a fait l’objet d’une proposition de loi émanant du Sénat, qui ne reprend que de manière très partielle le projet ministériel24. S’agissant du droit des contrats, par ailleurs, l’ordonnance de 2016 ne touche que les règles de droit commun, figurant au titre III du Livre III du Code civil, et non les différents contrats spéciaux réglementés aux titres VIII et suivants (vente, bail, mandat etc.), qui ne font l’objet pour l’instant que d’un projet de réforme doctrinal sous l’égide de l’Association Henri Capitant. S’agissant de leur application dans le temps, les textes nouveaux, sous réserve de rares exceptions, ne s’appliquent qu’aux contrats conclus après son entrée en vigueur (soit après le 1er octobre 2016, et, pour les modifications apportées par la loi de ratification, après le 1er octobre 2018). Les textes anciens continueront donc pendant longtemps d’être applicables aux contrats antérieurs, même si la Cour de cassation a manifesté son intention de les interpréter « à la lumière » des nouveaux textes25.

D’un point de vue formel, la réforme se traduit d’abord par une réorganisation complète de la structure de la matière dans le Code civil : à la distinction faite en 1804 entre les « contrats et obligations conventionnelles en général » et « les engagements qui se forment sans convention », les rédacteurs de l’ordonnance ont substitué, comme on l’a vu, la distinction entre « les sources des obligations » et « le régime général des obligations ». Cela a entraîné une renumérotation complète des articles du Code, y compris du reste pour les parties qui n’ont pas été modifiées : ainsi l’article 1382, texte de base de la responsabilité civile est-il devenu l’article 1240. Sur le fond, la réforme est, sur beaucoup de points, une simple recodification des solutions jurisprudentielles antérieures. Mais elle se traduit aussi par un certain nombre de changements, parfois considérables : admission de la révision judiciaire pour imprévision, principe d’un contrôle judiciaire des clauses abusives dans les contrats d’adhésion, suppression (au moins formelle) de la cause comme condition de validité du contrat, admission de la cession de dette etc. Ces modifications, souvent inspirées par le souci d’assurer un meilleur équilibre dans les relations contractuelles, sont aussi très liées à la volonté du législateur de rapprocher le droit français des autres systèmes juridiques européens. La réforme française s’inscrit ainsi dans le contexte d’une montée en puissance des sources internationales et européennes.











B ■ Les sources internationales et européennes


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






1. La coordination des différences entre les droits nationaux par le droit international privé





Dans l’immense majorité des cas, si vous passez un contrat avec un contractant étranger, et que survient entre vous un litige, ce litige sera réglé par l’application de l’un des deux droits nationaux en présence, désigné par une règle de conflit de lois. De même, si vous êtes victime d’un accident à l’étranger, il faudra déterminer si votre droit à réparation est régi par votre loi nationale ou par la loi du pays où le dommage s’est produit. Une difficulté supplémentaire vient de ce que chaque État a ses propres règles de conflit de lois, de sorte que la solution dépendra souvent du tribunal qui sera saisi du litige. Certes, en matière de droit des contrats et de droit de la responsabilité, les principes de résolution des conflits de lois sont à peu près les mêmes d’un pays à l’autre : un contrat est soumis à la loi choisie par les parties, et la loi applicable à un fait dommageable est en principe celle du pays où ce fait s’est produit. Mais cette communauté des principes laisse subsister de nombreuses différences, par exemple quant à ce qui se passe lorsque les parties au contrat n’ont pas choisi la loi applicable, ou lorsque le dommage se réalise dans un autre pays que celui où s’est produit le fait qui l’a provoqué.

C’est pour remédier à ces difficultés que, dans le cadre de l’Union européenne, on a élaboré des règles de conflit communes aux différents États sur les différents types d’obligations. Ces règles communes ont d’abord été élaborées sous la forme de conventions entre les États membres, avant d’être intégrées dans des règlements européens : le règlement Rome I sur la loi applicable aux obligations contractuelles26 et le règlement Rome II sur la loi applicable aux obligations non contractuelles27, qui couvre à la fois la responsabilité civile extracontractuelle et ce qu’on appelle en droit français les quasi-contrats. Ces textes ne procèdent cependant à aucune unification des règles nationales de fond relatives à ces matières : ils se bornent à poser des règles désignant le droit national applicable aux différents problèmes, chaque droit national restant différent des autres.










2. Vers l’aplanissement des différences entre les droits nationaux ?


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






a. Règles internationales



Il existe plusieurs conventions internationales, généralement conclues sous l’égide de la CNUDCI (Commission des Nations unies pour le droit du commerce international), qui touchent au droit des obligations. La plus importante est la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises (CVIM), signée à Vienne en 1980 et entrée en vigueur en France en 1988. Cette convention, qui lie actuellement 89 États, pose des règles uniformes relatives à la vente internationale de marchandises entre entreprises. Elle est applicable chaque fois qu’un tel contrat est passé entre des contractants ayant leur établissement dans des États parties à la Convention, ou si la règle de conflit de lois désigne le droit d’un État partie. Cela revient à dire que, aujourd’hui, chaque fois qu’un contrat relevant de la convention est concerné, le droit français applicable n’est plus le droit de la vente du Code civil, mais le texte de la convention. La convention s’applique même si les parties ne s’y sont pas référées, mais elles peuvent l’écarter part une clause expresse de leur contrat.

Très différents sont les principes Unidroit relatifs aux contrats du commerce international. Ces règles ont été élaborées par l’Institut international pour l’unification du droit privé qui est une organisation intergouvernementale indépendante qui œuvre pour l’harmonisation des règles du commerce international. Les Principes Unidroit n’ont pas en eux-mêmes de force obligatoire – à la différence des règles contenues dans une convention internationale. Ils ne s’appliquent que si les parties au contrat s’y sont expressément référées dans leur accord. Mais ces principes ont un domaine d’application beaucoup plus étendu que la CVIM, puisqu’ils contiennent des règles générales applicables à tous les contrats du commerce international et pas seulement à la vente. Ils ont par ailleurs servi de source d’inspiration à certaines tentatives d’harmonisation européenne.









b. Règles européennes




Au sein de l’Union européenne, il n’existe pas actuellement de règles unifiées couvrant l’ensemble du droit des obligations : chaque’ État membre a conservé jusqu’ici son propre droit des contrats et son propre droit de la responsabilité, même si certains sont très proches (notamment dans les trois pays qui ont conservé le Code Napoléon comme base de leur droit civil : la France, la Belgique et le Luxembourg). L’Union européenne n’a procédé jusqu’à maintenant qu’à une harmonisation sectorielle, c’est-à-dire ne couvrant que des champs bien délimités des relations sociales. En droit des contrats, le secteur le plus important est celui du droit de la consommation : un grand nombre de directives ont été édictées dans ce domaine, et cela a amené les différents États à intégrer dans leur droit des règles similaires visant à protéger les consommateurs dans les contrats qu’ils passent avec les professionnels. Dans le domaine de la responsabilité, il faut citer principalement la directive de 1985 sur la responsabilité du fait des produits défectueux (transposée en droit français en 1998)28 et la directive de 2004 sur la responsabilité environnementale29. Ces différents textes, alors même qu’ils ne couvrent que des domaines limités, permettent d’ores et déjà de dégager un certain « acquis communautaire » en matière d’obligations, surtout contractuelles30.

Depuis une trentaine d’années, s’est développé, en Europe, un mouvement tendant à dépasser cette approche dite « sectorielle » du droit européen des contrats, et à édicter des règles générales qui seraient applicables à tous les contrats sans distinction ni d’objet ni de parties, et qui auraient vocation, soit à doubler les droits nationaux, soit même à s’y substituer. Dans un premier temps, ce mouvement a été initié par des groupes savants, composés de professeurs de droit et parfois de praticiens de différents pays d’Europe, qui se sont mis à la tâche de rédiger des règles de droit des contrats qui pourraient être communes à tous les pays européens (« Code européen des contrats » publié en 2001 par le groupe Gandolfi, « Principes de droit européen du contrat » élaborés par le groupe Lando à partir de 1994, projet de Code civil européen du groupe Von Bar). Ces différents projets doctrinaux, quelle que soit leur dénomination (Principes ou Code), n’ont aucune valeur normative en eux-mêmes, dans la mesure où ils émanent de personnes privées qui n’ont aucune compétence législative dans l’Union européenne. À partir du début des années 2000, les institutions de l’Union européenne ont elles-mêmes marqué leur intention de dépasser l’approche sectorielle des directives de protection des consommateurs, pour élaborer un véritable droit européen des contrats, en prenant le relais des groupes doctrinaux tout en s’appuyant sur eux. La Commission européenne a ainsi financé l’élaboration d’un « Cadre commun de référence » par deux groupes de chercheurs (le groupe Von Bar et un groupe français, sous l’égide de l’Association Henri Capitant et de la Société de législation comparée). À partir de ces propositions doctrinales, la Commission a élaboré en 2011 une « proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun européen de la vente », visant à mettre en place des règles communes pouvant être choisies par les parties (professionnels ou consommateurs) à un contrat de vente en Europe31. Mais cette proposition a finalement été abandonnée et remplacée par des directives à objet beaucoup plus limité, l’une portant sur les ventes en ligne, l’autre sur les contrats de fourniture de contenu numérique32. En droit de la responsabilité civile, les tentatives d’élaboration de règles européennes communes sont nettement moins développées. Le projet de Cadre commun de référence élaboré par le groupe Von Bar intègre des règles relatives à la responsabilité civile, et il existe par ailleurs un projet de règles européennes relatives à la responsabilité civile (Principles of European Tort Law, PETL), élaboré par un groupe spécifique basé à Vienne. Mais ces projets n’ont eu que des répercussions très limitées en France.

Si donc, pour l’instant, on en reste, dans le cadre de l’Union européenne, à une approche sectorielle, il ne faut pas oublier que le droit des obligations peut également être affecté – même si ce n’est pour l’instant qu’à la marge – par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, qui a posé quelques bornes à la liberté des États en matière de liberté contractuelle et de réparation des dommages33, mais qui pourrait à l’avenir développer ses interventions en matière contractuelle.

Paradoxalement, en contraste avec ces efforts d’harmonisation, les trois droits issus du code civil de 1804 (France, Belgique, Luxembourg), qui étaient jusque là très proches, ont tendance aujourd’hui à s’éloigner. Peu de temps après la réforme française de 2016, la Belgique s’est lancée dans une réforme d’ensemble de son code civil, introduisant des différences notables avec les textes français. Seul le Luxembourg, pour l’instant, reste fidèle au texte originaire du code civil.
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SITUATION 1 


Une invitation à dîner qui tourne mal. À propos de la notion de contrat et de la distinction des actes et des faits juridiques comme sources d’obligations





Supposons que je vous aie invité(e) à dîner, et que je vous aie servi des champignons toxiques, à la suite de quoi vous êtes victime d’une grave intoxication alimentaire, qui vous amène à l’hôpital pour quinze jours. Naturellement, vous me demandez des dommages et intérêts, mais la question qui se pose immédiatement est de savoir si ma responsabilité peut être engagée sur le fondement de la responsabilité contractuelle ou de la responsabilité extracontractuelle – dont les règles ne sont pas les mêmes34. Spontanément vous me répondrez sans doute qu’il ne peut pas s’agir ici de responsabilité contractuelle parce qu’il n’a jamais existé de contrat entre nous. Et, naturellement, vous aurez raison. Le contrat est traditionnellement défini comme un accord de volontés en vue de créer des effets juridiques, et l’article 1101 du Code civil, dans la rédaction que lui a donnée l’ordonnance de 2016, reprend cette même idée en parlant d’un accord de volontés « destiné à modifier, transmettre, ou éteindre des obligations ». Le contrat apparaît ainsi comme une variété d’acte juridique « manifestation de volonté destinée à produire des effets de droit » selon l’article 1100-1. Ce critère de « l’intention de produire des effets de droit » permet de distinguer les actes juridiques des faits juridiques, définis par l’article 1100-2 comme « des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit ». C’est autour de cette distinction fondée sur la volonté que s’articule principalement dans le Code civil la présentation des sources des obligations, qui, selon l’article 1100, « naissent d’actes juridiques, de faits juridiques ou de l’autorité seule de la loi ». L’exemple de l’invitation à dîner permet d’approfondir le sens de cette distinction, mais aussi d’en montrer la relativité.

La distinction des actes et des faits juridiques ne figurait pas comme telle dans le Code civil de 1804. La notion d’acte juridique (Rechtsgeschäft) a d’abord été développée au XIXe siècle par la doctrine allemande, avant d’être consacrée dans le code allemand de 1900 (Bürgerliches Gesetzbuch, BGB). À cette même époque elle s’est implantée dans la doctrine française, qui l’a opposée à la notion de « faits juridiques », pour sa part spécifiquement française. C’est cette distinction que la réforme française du droit des obligations a introduite dans le Code civil aux articles 1100 et 1100-1.

Bien qu’elle soit présentée par le Code civil à propos des sources d’obligations, la distinction vaut, plus largement, pour la production de n’importe quel effet juridique (le transfert de propriété, l’acquisition de la personnalité juridique, la fin d’un contrat etc.). Dans la présentation qu’en fait habituellement la doctrine, et qui est reprise par les articles 1100-1 et 1100-2, cette distinction repose sur le rôle de la volonté dans la production de ces différents effets. Un acte juridique – comme le contrat – est nécessairement le produit de la volonté d’une ou plusieurs personnes, et cette volonté est dirigée vers la production d’effets de droit. Ces effets se produisent, dit-on, parce qu’ils ont été voulus. Un fait juridique peut être volontaire ou non, mais, même s’il est volontaire, la volonté de la ou des personnes concernées n’est pas une volonté de produire des effets de droit. Dans mon exemple, l’intoxication alimentaire est un fait juridique absolument involontaire : ni vous ni moi ne l’avons voulue. L’invitation à dîner, elle, est bien volontaire, elle repose sur un accord entre nous, mais elle n’est cependant pas un acte juridique car nous n’avons pas cherché, à travers cet accord, à produire des effets juridiques, nous avons simplement souhaité passer un bon moment. Certes, ces faits peuvent avoir des conséquences juridiques : je serai peut-être condamné à vous payer des dommages et intérêts si vous montrez que j’ai été imprudent dans le choix, la conservation ou la préparation des aliments que je vous ai servis. Mais il est clair que nous n’avions ni l’un ni l’autre ces effets en tête lorsque je vous ai invité, et que je n’avais pas en tête à ce moment-là l’idée d’assumer une quelconque responsabilité à votre égard en cas de problème – à la différence d’un restaurateur qui passe un contrat avec son client et qui s’oblige juridiquement du coup à ne pas lui servir de la nourriture avariée. Si, à la suite de ce malheureux dîner, je suis obligé envers vous, c’est, dira-t-on, non parce que nous l’avons voulu, mais parce que la loi fait peser, une obligation de réparer sur celui qui cause à autrui un dommage par sa faute, abstraction faite de la volonté des personnes de s’engager l’une envers l’autre. Pour résumer, dans le cas d’un acte juridique, on est obligé parce qu’on l’a voulu, dans le cas d’un fait juridique on est obligé parce que la loi le veut.

Ainsi présentée, la distinction révèle vite son ambiguïté, et il suffit de pousser un peu la réflexion sur le cas de l’invitation à dîner pour s’en apercevoir. Il est vrai que, dans ce cas, on ne discerne chez aucun des acteurs une volonté de produire des effets de droit. Mais on peut faire la même observation pour de nombreux actes de la vie quotidienne, que le droit considère pourtant comme des contrats – donc comme des actes juridiques, alors même que les deux parties n’ont aucune intention juridique particulière. Sans doute, une telle intention est-elle le plus souvent présente dans les contrats à titre onéreux, même ceux, de peu d’importance, de la vie quotidienne (l’achat d’une baguette de pain, un voyage en bus ou en métro…), parce que le fait que de l’argent circule fait sans doute prendre conscience aux acteurs, de manière plus ou moins claire, que « quelque chose de juridique se passe ». C’est en revanche rarement le cas dans les contrats à titre gratuit, par exemple le prêt ou le dépôt : lorsqu’on emprunte un livre à un ami, ou lorsqu’on accepte de garder des objets qui lui appartiennent le temps d’un voyage, a-t-on vraiment plus d’intention de « créer des effets juridiques » que lorsqu’on l’invite à dîner ? Peut-être, diront certains : chacun ne sait-il pas qu’on doit rendre ce qu’on a emprunté, ou qu’on doit faire attention aux objets qui vous sont confiés ? Mais de même, chacun ne sait-il pas que, lorsqu’on invite quelqu’un à dîner, on doit faire attention à ce qu’on lui sert à manger ? Pourquoi alors considérer que le prêt et le dépôt sont des contrats, donc des actes juridiques, alors que l’invitation à dîner n’en est pas un ? On serait tenté de répondre : c’est parce que le droit considère que c’est ainsi. Ce qui compte, finalement, lorsqu’on parle d’une « manifestation de volonté destinée à produire des effets de droit », ce n’est pas la volonté psychologique des personnes (ce qu’elles ont vraiment dans la tête au moment où elles entrent en relation) mais une volonté juridique, celle que le droit présume dans les comportements habituels des acteurs pour faire peser sur eux des obligations.

Aussi bien la distinction des actes et des faits juridiques est-elle quelque peu flottante. Certaines relations de complaisance, normalement considérées comme des faits juridiques, reçoivent parfois la qualification de contrat – et entrent donc dans la catégorie des actes juridiques – pour des raisons d’opportunité, sans que l’intention des parties soit vraiment prise en considération. C’est ainsi que la jurisprudence française traite parfois comme un contrat l’assistance bénévole (par exemple l’aide apportée à un ami pour déménager) pour faire peser sur la personne assistée l’obligation d’indemniser l’aidant en cas d’accident survenu lors de l’opération d’assistance, ou pour l’obliger à la garantir de l’obligation que cet assistant pourrait avoir d’indemniser un tiers pour les dommages causés pendant l’opération (v. par exemple : Civ. 1re, 16 juill. 1997, no 95-17.880 P, D. 1998. 566, note Arhab ; RTD civ. 1997. 944, obs. P. Jourdain K)35.

Au-delà de cet enjeu lié à la qualification contractuelle ou extracontractuelle de la responsabilité, la distinction des actes et des faits juridiques ne joue d’ailleurs qu’un rôle relativement limité en droit français. De ce point de vue, le droit français se distingue nettement du droit allemand, où la notion d’acte juridique est une base fondamentale de tout le droit civil : le BGB pose en effet, dans sa partie générale, toute une série de règles applicables à tous les actes juridiques, et ne développe ensuite, dans les autres parties, que les règles spécifiques aux différents types d’actes (les contrats, l’adoption d’un enfant, le congé donné à un locataire etc.). Le code français procède en quelque sorte à l’inverse : il ne contient aucune réglementation d’ensemble des actes juridiques, mais seulement une réglementation du contrat, et l’article 1100-1 alinéa 2 se contente d’indiquer que les autres actes juridiques « obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats ». De même, la notion de fait juridique n’appelle aucune réglementation d’ensemble, l’article 1100-2 renvoyant aux règles particulières relatives aux différentes sources non volontaires d’obligations. Le seul point sur lequel les actes juridiques se distinguent de manière générale des faits juridiques quant à leur régime est celui de leur preuve : alors que, selon l’article 1359 du Code civil, les actes juridiques au-dessus d’un certain montant doivent en principe être prouvés par écrit (si on a l’intention de produire des effets juridiques, on doit penser à s’en préconstituer une preuve), la preuve peut se faire par tous moyens dans tous les autres cas, donc en particulier pour les faits juridiques (C. civ., art. 1358).










SITUATION 2 


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





Vous recevez par courrier ou par mail l’annonce que vous avez gagné une somme importante (ou un voyage, ou une voiture, ou tout autre lot…) dans une loterie organisée par un professionnel vendeur de biens ou de services. Pour recevoir votre lot, il vous suffit, en apparence, de renvoyer un bon de participation. On vous indique que le jeu est sans obligation d’achat (le contraire pourrait tomber sous le coup de la prohibition des pratiques commerciales trompeuses), mais que vous pouvez en profiter pour commander tel ou tel bien (le fauteuil relax qui soulagera votre mal de dos, le fer à repasser magique qui repasse tout seul…). Naturellement, si vous êtes un consommateur averti, vous ne vous laisserez pas prendre, et vous comprendrez facilement que des milliers de gens ont reçu le même courrier que vous ; vous saurez découvrir, en bas de la page, la mention, écrite en caractères minuscules, indiquant que le gain est subordonné à un tirage au sort, et qu’il ne vous est nullement acquis. Mais cela ne sera pas évident pour un grand nombre de consommateurs naïfs, souvent des personnes âgées, qui croiront avoir gagné le gros lot, et qui, pour être plus sûrs de le recevoir, commanderont une des marchandises proposées. Certaines de ces personnes, ne recevant pas le lot promis, essaieront ensuite d’agir en justice pour l’obtenir. Les juridictions françaises, mues par le souci de sanctionner les comportements déloyaux de certains professionnels, ont parfois admis de telles actions sur des fondements divers, qui permettent quasiment de passer en revue toutes les sources possibles d’obligations.

Certains arrêts ont vu dans la relation entre le professionnel qui organise la loterie et le consommateur qui y souscrit un contrat tacite comportant l’obligation de remettre le lot promis (v. Civ. 1re, 12 juin 2001, no 98-20309, Bull. civ. I, no 174, p. 112 ; D. 2002. 1316, obs. D. Mazeaud K). D’autres, un peu différemment, ont imaginé à la charge du professionnel un engagement unilatéral de remettre le lot36. Ces analyses, cependant, se heurtent à la volonté clairement exprimée par le professionnel, même de manière peu visible, de subordonner la remise du lot à un tirage au sort : en présence d’une telle volonté de ne pas s’engager, il ne peut y avoir ni contrat, ni engagement unilatéral. D’autres arrêts ont, plus raisonnablement, estimé que l’organisateur de la loterie qui trompe sciemment le consommateur sur les conditions de remise du lot (en dissimulant l’existence d’un tirage au sort ultérieur) commet une faute génératrice de responsabilité civile extracontractuelle, ce qui l’oblige à réparer le préjudice subi par le consommateur37. Mais dans un tel cas, le consommateur trompé n’aura généralement droit qu’à la réparation de son préjudice moral (l’espérance déçue), et les dommages et intérêts seront bien inférieurs à la valeur du lot promis. Finalement, c’est sur le fondement d’un quasi-contrat, au visa de l’ancien article 1371 du Code civil, que la Cour de cassation française, dans un arrêt de 2002, a permis au consommateur trompé de réclamer la somme promise. Le texte, à l’époque, définissait simplement les quasi-contrats comme « des faits purement volontaires de l’homme dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers ». Partant de cette définition particulièrement vague, la Cour avait jugé que « l’organisateur d’une loterie qui annonce un gain à une personne dénommée sans mettre en évidence l’existence d’un aléa s’oblige, par ce fait purement volontaire, à le délivrer »38. Dans cette décision (suivie de plusieurs autres39), la notion de quasi-contrat, qui n’était jusque-là qu’une catégorie (contestée) regroupant des mécanismes juridiques spécifiques (gestion d’affaires, paiement de l’indu, enrichissement sans cause), devient une notion technique opérationnelle, susceptible de fonder directement une action. On peut donc parler d’un quasi-contrat innomé, comme il existe, des contrats innomés n’entrant dans aucune catégorie prédéfinie par la loi. Cette utilisation de la notion paraissait cependant bien discutable (et elle avait été très généralement critiquée en doctrine), car la situation visée ne correspondait en rien à l’idée de compensation d’un avantage injustifié reçu par autrui qui fait, traditionnellement, l’unité (relative) de la catégorie des quasi-contrats40. Dans le nouvel article 1300, issu de la réforme de 2016, cette idée apparaît plus clairement, puisqu’il est question de faits dont une personne « profite sans y avoir droit », et cela devrait rendre l’utilisation de la notion plus difficile dans le type de situation ici visé.

Au-delà de cette utilisation contestable de la notion de quasi-contrat, la jurisprudence sur les loteries publicitaires illustre bien la malléabilité des catégories juridiques, et une certaine porosité de leurs frontières. Pour protéger les consommateurs abusés par les pratiques déloyales de certaines entreprises, la jurisprudence a eu recours à pratiquement toutes les sources d’obligations : le contrat, l’engagement unilatéral, la responsabilité extracontractuelle, et finalement les quasi-contrats ! Cette jurisprudence est du coup un hymne à l’imagination et à la créativité des juristes qui, pour traiter d’une même situation, peuvent souvent avoir recours à un grand nombre d’instruments. En même temps, on voit bien qu’aucune des catégories sollicitées ne correspondait vraiment à la situation, et on peut se demander si, plutôt que de se livrer à ce type de manipulations des qualifications, il ne serait pas préférable de sanctionner le comportement déloyal du professionnel par l’édiction d’un texte spécial (comme le fait notamment le droit allemand dans le § 661 du BGB intégré dans le code allemand par une loi de 2000). En droit français, le phénomène des loteries publicitaires a été, postérieurement à la jurisprudence citée, appréhendé par un texte spécifique du Code de la consommation, l’article L. 121-20 (issu d’une ordonnance de 2016) selon lequel « dès lors qu’elles sont déloyales au sens de l’article L. 121-1, sont interdites les pratiques commerciales mises en œuvre par les professionnels à l’égard des consommateurs, sous la forme d’opérations promotionnelles tendant à l’attribution d’un gain ou d’un avantage de toute nature par la voie d’un tirage au sort, quelles qu’en soient les modalités, ou par l’intervention d’un élément aléatoire ». Cette interdiction est assortie de sanctions pénales, mais le texte ne règle pas la question des droits du consommateur abusé par une telle pratique. En l’absence d’un texte spécial pertinent, la question des loteries publicitaires révèle toutes les ressources du droit commun des obligations.










SITUATION 3 


Le prix de la farine. À propos de la réforme du droit des obligations et du rôle du Conseil constitutionnel





Au-delà de ses aspects dramatiques pour les populations concernées, et des risques qu’il fait courir à la paix mondiale, le conflit russo-ukrainien a immédiatement eu des conséquences économiques considérables dans tous les pays européens, en raison des difficultés d’approvisionnement de divers produits provenant des pays concernés (blé, tournesol, gaz, métaux rares, etc.), et de l’augmentation des prix qui a pu en résulter, ce qui a pu affecter de manière plus ou moins directe l’exécution de nombreux contrats portant sur ces produits ou supposant leur utilisation. Imaginons ainsi une petite entreprise qui s’est lancée, en 2018, dans la fabrication de biscuits artisanaux. Pour assurer sa fabrication, l’entreprise a négocié, en octobre 2018, un contrat d’approvisionnement en farine pour une durée de 5 ans avec une minoterie au prix de 0,20 € le kilo. Mais, à partir de mars 2020, suite au déclenchement du conflit ukrainien, le prix du blé, et donc de la farine a flambé. Compte tenu de cette augmentation, la minoterie estime qu’elle ne peut plus maintenir les conditions du contrat passé en 2018, et il demande à son acheteur de renégocier le contrat. L’acheteur refuse, parce qu’il serait alors obligé d’augmenter lui-même considérablement le prix de ses biscuits, et il perdrait une grande partie de sa clientèle. Le fournisseur veut dès lors saisir un juge pour lui demander de réviser le contrat de 2018, et de porter le prix du kilo de farine de 0,20 à 0,35 €, comme le permet désormais l’article 1195 du Code civil dans la rédaction que lui a donnée l’ordonnance de 2016 ayant réformé le droit des obligations. Mais la biscuiterie ne se laisse pas intimider, elle prévient son fournisseur que, s’il saisit le juge, elle soulèvera devant lui l’inconstitutionnalité de l’article 1195…

Si la réforme de 2016 n’a pas complètement révolutionné la matière, et si elle est, pour la grande majorité des nouveaux textes, une consécration de la jurisprudence et des constructions doctrinales antérieures, elle contient tout de même quelques innovations marquantes, et la plus spectaculaire est certainement cet article 1195 du Code civil, qui permet au juge de réviser un contrat à la demande d’une partie « si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque ». Il ne s’agit pas ici de traiter du fond de cette disposition, que nous retrouverons lorsque nous étudierons le principe de la force obligatoire du contrat41. Dans le cadre de cette première séquence consacrée aux sources du droit des obligations, je voudrais seulement, à partir de cet exemple, vous faire réfléchir sur le rôle que peut jouer en droit des obligations le Conseil constitutionnel, qui pourrait, dans les années à venir, être sollicité sur divers points de la réforme de 2016.

Dans une thèse remarquable de 1994, intitulée « Le Conseil constitutionnel et le droit privé », N. Molfessis avait mis en évidence une constitutionnalisation croissante du droit privé42. Le mouvement n’a fait que s’amplifier depuis, et, même s’il est moins touché que d’autres branches (comme le droit social ou le droit de la famille), le droit des obligations n’y a pas échappé43. L’une des raisons de ce poids croissant du Conseil constitutionnel au regard des règles du droit privé est que, depuis 2008, cette juridiction peut être saisie, non seulement de manière préventive entre le vote d’une loi et sa promulgation par des personnes titulaires d’un pouvoir institutionnel (le Président de la République, le Premier ministre, les Présidents de l’Assemblée nationale et du Sénat, 60 députés ou 60 sénateurs), mais aussi à tout moment par la suite, à la demande de toute partie à un litige pour contester la constitutionnalité d’une loi qui pourrait lui être appliquée dans le cadre de ce litige. Ainsi, dans notre cas, si la minoterie saisit le tribunal pour demander la révision du contrat en application de l’article 1195 nouveau du Code civil, la biscuiterie pourra soulever devant le tribunal la question prioritaire de constitutionnalité de cet article. Le tribunal devra alors, avant tout examen au fond du litige, transmettre la question à la Cour de cassation qui, si elle l’estime sérieuse, devra la transmettre au Conseil constitutionnel.

Le Conseil constitutionnel peut, à l’occasion, intervenir en droit des obligations sur des problèmes de compétence. Selon l’article 34 de la Constitution, c’est à la loi qu’il appartient de déterminer les principes fondamentaux « du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales ». La réforme du droit des obligations en 2016 a posé un problème de compétence en ce que le gouvernement avait décidé de faire passer cette réforme par voie d’ordonnance plutôt que de la soumettre en détail à la discussion du Parlement. Le gouvernement a donc dû, conformément à l’article 38 de la Constitution, se faire habiliter par le Parlement à légiférer par ordonnance. Cette habilitation a résulté de la loi no 2015-177 du 16 février 2015 dont l’article 8 autorise le Gouvernement « à prendre par voie d’ordonnance les mesures relevant du domaine de la loi nécessaires pour modifier la structure et le contenu du livre III du code civil, afin de moderniser, de simplifier, d’améliorer la lisibilité, de renforcer l’accessibilité du droit commun des contrats, du régime des obligations et du droit de la preuve, de garantir la sécurité juridique et l’efficacité de la norme ». Le texte énumérait ensuite treize points à réformer. Cette loi, votée malgré l’opposition du Sénat (qui souhaitait que la réforme soit réalisée par voie législative), a été soumise au Conseil constitutionnel au motif que « l’habilitation ainsi donnée au Gouvernement pour modifier par voie d’ordonnance le livre III du code civil excède, en raison de son ampleur et de l’importance que revêt dans l’ordre juridique le droit des contrats et des obligations, les limites qui résultent de l’article 38 de la Constitution en matière de recours aux ordonnances ». Le Conseil constitutionnel a cependant rejeté ce recours en jugeant que « l’habilitation conférée par les dispositions précitées à réformer par ordonnance le droit commun des contrats, le régime des obligations et le droit de la preuve est précisément définie dans son domaine et dans ses finalités ; que, par suite, cette habilitation ne méconnaît pas les exigences qui résultent de l’article 38 de la Constitution »44. C’est sur le fondement de cette loi que le Gouvernement a pu prendre l’ordonnance du 10 février 2016, entrée en vigueur le 1er octobre 2016. Cette ordonnance a été ultérieurement ratifiée – comme l’exige l’article 38 de la Constitution – par la loi no 2018-287 du 20 avr. 2018. Dans la mesure où la question de la compétence du gouvernement pour légiférer par voie d’ordonnance a ainsi été tranchée, elle ne pourrait plus être reposée au Conseil constitutionnel par la voie de la question prioritaire de constitutionnalité, alors surtout que cette voie n’est ouverte que s’il peut être soutenu que la loi « porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit ». En revanche, la loi de ratification n’ayant pas elle-même été soumise au Conseil constitutionnel, la procédure de la QPC peut parfaitement être utilisée pour contester sur le fond telle ou telle des dispositions de l’ordonnance ratifiée.

Dans notre affaire, la biscuiterie pourrait alors tenter de se fonder, sur l’atteinte portée par l’article 1195 au principe de la liberté contractuelle, dont la consécration par le Conseil constitutionnel, à partir de 1998, est une des manifestations les plus éclatantes du phénomène de constitutionnalisation du droit des obligations, et qui peut donc bien être considéré comme un des « droits et libertés que la Constitution garantit ». Ce principe, que nous retrouverons constamment au cours de cet ouvrage, signifie que les personnes sont libres de passer ou non des contrats, et que, lorsqu’elles en passent, elles sont libres d’en déterminer la forme et le contenu. La liberté contractuelle emporte dans son sillage un autre principe de base, celui de la force obligatoire du contrat : ce que les parties à un contrat ont convenu leur « tient lieu de loi », et le juge qui est saisi d’un contrat ne peut que l’appliquer sans pouvoir le modifier. Bien qu’ils soient présentés par les civilistes comme deux principes distincts, et qu’ils apparaissent séparément dans le Code civil aux articles 1102 et 1103, la force obligatoire et la liberté contractuelle constituent deux facettes d’une même idée fondamentale, selon laquelle le contrat trouve sa raison d’être dans la volonté commune des parties : il ne servirait à rien d’affirmer que les parties sont libres de déterminer le contenu de leur accord si on permettait ensuite à l’une d’elles ou au juge de modifier ce contenu. Ces deux principes, cependant, sont loin d’être absolus. Il n’a jamais été contesté que le législateur pouvait, notamment pour assurer la préservation de l’intérêt général, limiter la liberté contractuelle en édictant des règles d’ordre public : l’article 6 du Code civil, qui date de 1804, pose clairement qu’« on ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs »45. Au fil du temps, par ailleurs, le législateur français s’est permis d’apporter diverses limites à la force obligatoire – depuis la possibilité pour le juge d’accorder des délais de grâce aux débiteurs en difficulté jusqu’aux mesures multiples d’aménagement des dettes des entreprises en redressement judiciaire ou des particuliers surendettés, en passant par le pouvoir de révision des clauses pénales excessives46. Et, jusqu’à une période récente, le législateur semblait avoir toute latitude pour déterminer l’opportunité et la portée de ces atteintes. Dans plusieurs arrêts des années 1990, le Conseil constitutionnel avait considéré qu’aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantissait le principe de la liberté contractuelle47.

Ce n’est plus vrai aujourd’hui. À partir de 1998, le Conseil constitutionnel a manifesté son intention de contrôler les atteintes que le législateur peut porter aux principes de la liberté contractuelle et de la force obligatoire. Il a en effet posé que « le législateur ne saurait porter à l’économie des conventions et contrats légalement conclus une atteinte d’une gravité telle qu’elle méconnaisse manifestement la liberté découlant de l’art. 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 »48, puis que « le législateur ne saurait porter aux contrats légalement conclus une atteinte qui ne soit justifiée par un motif d’intérêt général suffisant sans méconnaître les exigences résultant des articles 4 et 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 » (Cons. const. 13 janv. 2003, no 2002-465 DC, D. 2003. Chron. 638, par B. Mathieu K)49. Aussi bien, lors des récents débats sur la loi de ratification de l’ordonnance du 10 février 2016, certains sénateurs ont invoqué cette jurisprudence constitutionnelle pour tenter de remettre en cause l’article 1195 : en permettant au juge de réviser un contrat légalement conclu, ce texte porterait une atteinte excessive et injustifiée au principe de force obligatoire constitutionnellement garanti50. Cette argumentation n’a convaincu ni le gouvernement ni l’Assemblée nationale, et, finalement, malgré l’opposition du Sénat, la loi de ratification a été votée sans modification de l’article 1195, et cette loi a été promulguée sans avoir été soumise au Conseil constitutionnel. Cela n’exclut pas qu’ultérieurement, l’une des dispositions nouvelles soit portée devant le Conseil par le biais d’une QPC.

La biscuiterie pourra donc tenter, pour échapper au pouvoir de révision, de soulever l’inconstitutionnalité de l’article 1195 du Code civil au nom du principe de la liberté contractuelle. On peut cependant penser que ses chances de succès seront faibles, car, comme l’a soutenu la garde des Sceaux, qui défendait le projet de loi de ratification devant le Sénat, le pouvoir de révision judiciaire peut trouver sa justification à la fois du point de vue économique et du point de vue de la protection des contractants en difficulté, et il paraît suffisamment encadré pour échapper à la censure du Conseil constitutionnel. L’observation de la jurisprudence récente du Conseil constitutionnel montre que la censure d’une loi au motif qu’elle porterait atteinte à la liberté contractuelle ou à la force obligatoire du contrat est exceptionnelle, et que, dans la grande majorité des cas, le Conseil considère que l’atteinte est justifiée par des motifs d’intérêt général et qu’elle n’est pas disproportionnée. Je n’entrerai pas ici plus avant dans le débat de fond sur cette question. Je voulais seulement, à travers l’exemple de l’article 1195, montrer la manière dont le droit constitutionnel peut avoir une influence sur le droit des obligations.










SITUATION 4 


Un match France-Allemagne. À propos des conflits de lois en matière contractuelle et du dépassement des sources nationales du droit des obligations





Le match dont nous allons parler ici ne se déroule pas sur un terrain de football, c’est un combat juridique entre deux entreprises. Imaginons que vous avez passé un contrat avec une entreprise allemande dont vous devez, moyennant paiement de confortables commissions, assurer la promotion des produits en France. Votre cocontractant allemand, prétendant que vous n’exécutez pas vos obligations, vous a envoyé une lettre par laquelle il met fin, sans le moindre préavis, au contrat qui vous lie. Vous estimez que ce n’est pas possible, et vous avertissez votre partenaire que vous considérez que la rupture est abusive. Comme le contrat a été passé début 2016, les nouveaux textes issus de la réforme, qui ne sont entrés en vigueur qu’au 1er octobre 2016, ne lui sont pas applicables. Or, dans le droit antérieur, celui qui souhaitait rompre un contrat en invoquant l’inexécution des obligations de l’autre partie devait, selon l’article 1184 du Code civil, s’adresser au juge pour obtenir la résolution du contrat. Une simple lettre ne peut donc, selon vous, suffire à mettre fin au contrat. Mais votre contractant vous répond que ce n’est pas la même chose en droit allemand : selon le § 323 du BGB (le Bürgerliches Gesetzbuch, équivalent du Code civil en Allemagne), si dans un contrat synallagmatique le débiteur n’exécute pas sa prestation ou ne l’exécute pas conformément au contrat, alors le créancier peut se retirer du contrat sans avoir à demander la résolution au juge. Certes, il faut normalement que le créancier accorde au débiteur un délai supplémentaire avant de rompre le contrat, mais cela n’est pas nécessaire si le manquement au contrat est suffisamment grave pour justifier un retrait immédiat, ce qui, estime votre cocontractant, est le cas. Qui a tort, qui a raison ?

Nous sommes ici en présence d’un contrat international, et dans un cas typique de conflit de lois : les deux lois des deux pays en cause ne donnent pas la même solution au problème posé, l’une prévoit que la résolution du contrat peut résulter d’une simple déclaration unilatérale d’une partie, l’autre prévoit (ou du moins prévoyait à l’époque où le contrat a été passé) que la résolution devait être demandée en justice. Pour savoir si votre cocontractant allemand a le droit de rompre ici le contrat par une simple lettre, il faut donc d’abord déterminer si c’est la loi française ou la loi allemande qui s’applique au contrat. La solution de ce conflit semble relativement simple, car, aussi bien en droit allemand qu’en droit français, on admet que la loi applicable à un contrat international est la loi que les parties ont choisie, et cette solution est reprise par le Règlement européen no 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (dit Règlement Rome I), que tous les tribunaux des pays membres de l’Union européenne doivent désormais appliquer pour résoudre les conflits de lois en matière contractuelle… Mais voilà, on va supposer que vous n’avez pas pensé, lorsque vous avez conclu le contrat, à choisir une loi applicable (ou que vous n’avez pas réussi à vous mettre d’accord là-dessus). Là, les choses se compliquent : l’article 4 du règlement Rome I prévoit que « à défaut de choix (…) la loi applicable au contrat suivant est déterminée comme suit : (…) le contrat de prestation de services est régi par la loi du pays dans lequel le prestataire de services a sa résidence habituelle… ». Donc, de prime abord, ce devrait être la loi française qui devrait s’appliquer puisque vous êtes le prestataire de services, et que vous résidez en France. Mais ce n’est pas si simple, car le 3 de cet article 4 précise que « lorsqu’il résulte de l’ensemble des circonstances de la cause que le contrat présente des liens manifestement plus étroits avec un pays autre que celui visé au paragraphe 1 ou 2, la loi de cet autre pays s’applique ». Or votre cocontractant allemand prétend que votre contrat présente des liens plus étroits avec l’Allemagne qu’avec la France : il a été négocié et signé en Allemagne, il est écrit en allemand, il a pour objet la promotion de produits fabriqués en Allemagne, il donne compétence en cas de litige aux tribunaux allemands etc. Nous n’allons pas résoudre ici le conflit de lois : mais on voit bien que, si les parties n’ont pas choisi elles-mêmes la loi applicable, la solution du conflit peut s’avérer très délicate.

Beaucoup pensent que ce type de difficultés est de nature à faire obstacle à la conclusion de contrats internationaux, et donc au développement des relations commerciales internationales. C’est pourquoi, depuis longtemps, certains juristes poursuivent une œuvre d’harmonisation des règles applicables aux contrats internationaux. Un certain nombre d’instruments existent déjà en ce sens. C’est ainsi que la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises (CVIM) de 1980 prévoit un certain nombre de règles uniformes relatives aux ventes internationales de marchandises entre entreprises. Par exemple, sur la question de la résolution du contrat qui nous occupe ici, l’article 49 de la CVIM prévoit que l’acheteur peut déclarer le contrat résolu, sans avoir à demander la résolution au juge « si l’inexécution par le vendeur de l’une quelconque des obligations résultant pour lui du contrat ou de la présente Convention constitue une contravention essentielle au contrat », et une disposition analogue existe au profit du vendeur en cas d’inexécution de ses obligations par l’acheteur. Lorsque la Convention s’applique (et elle s’applique dès lors que le contrat a été passé entre des entreprises qui résident dans des États qui l’ont signée et ratifiée, ce qui est le cas de la France et de l’Allemagne), c’est elle qui donne directement la solution du problème, sans qu’il y ait besoin de se demander si c’est la loi de l’un ou de l’autre pays qui s’applique. Mais, dans notre affaire, cette convention ne peut pas s’appliquer, tout simplement parce que le contrat passé n’est pas une vente. De même ne peuvent pas s’appliquer, mais pour une autre raison, les Principes Unidroit relatifs aux contrats du commerce international (qui, sur le problème qui nous occupe, prévoient la même solution que la CVIM). Certes ces principes ont un domaine d’application beaucoup plus large que la CVIM : ils ont vocation à s’appliquer à tous les contrats du commerce international, et pas seulement à la vente. Mais, à la différence de la CVIM, les Principes Unidroit, qui ont été élaborés par un organisme intergouvernemental mais qui ne lient pas les États, ne s’appliquent pas automatiquement. Ils ne s’appliquent que si les parties au contrat s’y sont référées explicitement dans leur accord – ce qui, on va le supposer n’est pas le cas dans notre affaire.

Pour compléter cet arsenal de textes internationaux – qui, on le voit, sont loin de couvrir toutes les situations – on a cherché, depuis une trentaine d’années, à élaborer des règles harmonisées du droit des contrats dans l’espace européen, où de telles règles peuvent paraître particulièrement utiles. On peut en effet trouver paradoxal que, dans le cadre de l’Union européenne, où est affirmé le principe de libre circulation des biens et des services, l’instrument juridique qui permet d’assurer cette circulation, à savoir le contrat, reste soumis à des règles nationales qui peuvent être très différentes d’un pays à l’autre. C’est en partant de cette idée que, à partir des années 1980, différents groupes savants (Lando, Gandolfi, Von Bar) ont proposé des règles modèles en matière de contrats. L’Union européenne, au début des années 2000, a relayé ces initiatives doctrinales, mais sans aboutir jusqu’à maintenant à un résultat concret. La tentative la plus aboutie, consistant dans une proposition de règlement européen relatif à un droit commun européen de la vente, datant de 2011, qui visait à édicter des règles optionnelles pouvant être choisies par les parties (professionnels ou consommateurs) à un contrat de vente en Europe, a été abandonnée, et il est peu probable que, vu les difficultés actuelles de l’Europe, un texte uniforme de droit européen des contrats voie prochainement le jour.

On peut cependant penser que ces diverses tentatives (qui ont occupé beaucoup d’énergies dans la période récente) n’ont pas été complètement vaines. Elles ont en effet contribué à relancer des travaux de droit comparé, et à mettre en évidence un certain nombre de solutions majoritairement reçues dans les différents pays européens et à en promouvoir l’introduction dans d’autres pays. L’exemple de la résolution pour inexécution, qui nous occupe ici, est particulièrement révélateur de cette influence que ces différents textes internationaux et européens ont pu avoir sur les droits nationaux. Comme on l’a vu, la CVIM et les Principes Unidroit consacrent tous deux la règle selon laquelle la résolution pour inexécution peut résulter d’une déclaration unilatérale de la partie qui se prétend victime de l’inexécution, sans qu’un recours préalable au juge soit nécessaire. Et cette solution se retrouve dans tous les projets européens qui ont été évoqués : Code européen des contrats du groupe Gandolfi, Principes du droit européen du contrat du groupe Lando, Cadre commun de référence du groupe Von Bar, proposition de droit commun européen de la vente. Ces différents textes ont naturellement influencé les auteurs de la réforme française du droit des obligations, qui ont, sur ce point comme sur d’autres, souhaité rompre l’isolement du droit français par rapport aux solutions majoritairement reçues en Europe. C’est pourquoi, dans le texte de 2016, on a inscrit dans le Code civil la possibilité pour le créancier contractuel de procéder à la résolution du contrat par déclaration unilatérale au lieu de la demander au juge conformément au modèle traditionnel51. Désormais, même s’il subsiste d’importantes différences de détail (qui n’excluent donc pas tout conflit de lois), la solution du droit français sur ce point s’est considérablement rapprochée de celle du droit allemand.
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SÉQUENCE 2 


L’engagement volontaire comme source d’obligation : le contrat entre liberté, justice, et protection de l’intérêt général






Au lieu que l’État (ou, plus largement, la collectivité compétente pour édicter les règles) fixe d’en haut, de manière autoritaire, les droits et les obligations des individus, il peut leur laisser une certaine autonomie pour le faire eux-mêmes, par les accords qu’ils passent entre eux, sachant que ces accords vont lier les parties, vont leur imposer des droits et des obligations comme si c’était la loi elle-même qui leur avait imposé (ou presque). C’est ce type d’accord par lequel des personnes organisent elles-mêmes leurs relations, d’une manière qui les engage, qu’on appelle contrat. Par exemple, au lieu d’attendre de devenir propriétaire d’une maison par l’effet du décès de vos parents (dont vous hériterez par l’effet de la loi), vous pouvez, dès maintenant, acheter une maison que vous aurez choisie, à un prix que vous aurez déterminé par accord avec le vendeur. Ce contrat vous rendra propriétaire comme si c’était la loi qui vous l’avait attribué, et fera perdre la propriété au vendeur ; mais vous ne pourrez pas, en contrepartie, échapper au paiement du prix que vous aurez stipulé ni le faire modifier. Le contrat apparaît ainsi comme un mode de régulation sociale « horizontale » à disposition des acteurs sociaux par opposition à la régulation « verticale », telle qu’elle s’exprime par les différents actes unilatéraux émanant de l’État et des personnes publiques (lois, règlements, décisions administratives).

Selon les époques, et selon les pays, le contrat, en tant que mode de régulation laissé à l’initiative des acteurs, a pu et peut avoir une place plus ou moins importante dans l’organisation sociale par rapport à la régulation verticale, venant d’en haut, dont le modèle est la loi. Cette question des rôles respectifs du contrat et de la loi apparaît d’emblée comme la question fondamentale, éminemment politique, qui domine toute la matière. Aucune société ne peut, à l’évidence, fonctionner exclusivement à partir de l’un ou de l’autre mode. Une société où les individus seraient entièrement libres de régler leurs relations par leurs accords privés et où rien ne serait décidé par la loi (sinon cette règle de liberté absolue), virerait très vite à l’anarchie. À l’inverse, un monde où l’État déciderait de tout pour ses sujets, sans jamais tenir compte de leurs choix de vie personnelle, serait irrespirable. Toute société est donc organisée sur la base d’un mélange entre les deux modes de régulation, la régulation horizontale par le contrat et la régulation verticale par la loi, en tirant plus ou moins d’un côté ou de l’autre : entre le libéralisme économique effréné qui dominait dans l’Europe du XIXe siècle et le communisme totalitaire de l’ex URSS où tous les échanges économiques étaient planifiés par l’État, il y a une grande distance, et place pour toutes sortes de formules intermédiaires.

Les choix politiques en faveur du « plus de contrat » ou du « plus de lois » peuvent se situer sur deux plans complémentaires. D’une part, il faut déterminer quels sont les domaines de la vie sociale qui sont ouverts aux accords contractuels. De ce point de vue, on observe que, dans toutes les sociétés, certains secteurs étaient traditionnellement considérés comme relevant du monopole de l’État, et soustraits en conséquence aux accords privés : ainsi en allait-il par exemple de la justice ou de l’organisation familiale. On constate aujourd’hui une tendance, dans les pays occidentaux du moins, à ouvrir ces domaines aux accords contractuels – phénomène qu’on désigne souvent sous le nom de « contractualisation » de la société52. Par exemple, en matière familiale, où le seul accord de volontés traditionnellement admis était le mariage (dont les effets étaient et sont encore entièrement régis par la loi), on permet parfois aujourd’hui au couple d’organiser contractuellement sa vie commune ou ses relations avec ses enfants. De même, le monopole régalien de la justice est aujourd’hui battu en brèche par la reconnaissance, et la promotion par l’État lui-même, de ce qu’on nomme les « modes alternatifs de règlement des différends » (arbitrage, médiation, conciliation…) qui reposent principalement sur des contrats entre les parties au litige. D’autre part et surtout, dans les domaines où le contrat est admis comme mode normal d’organisation sociale, se pose la question de savoir jusqu’où peut aller la liberté, l’autonomie reconnue aux parties. On sent bien que cette liberté ne peut jamais être totale, et que d’impérieux motifs d’intérêt social s’opposent au développement sans frein des initiatives individuelles : aucun système juridique, par exemple, ne peut admettre la validité d’un contrat par lequel on paierait quelqu’un pour tuer une autre personne. Mais, au-delà de ces limites minimales, on peut concevoir que l’État aille plus ou moins loin dans le contrôle qu’il exerce sur les accords de parties : peut-on admettre, par exemple, que dans un contrat de travail, les deux parties (l’employeur et le salarié) soient complètement libres de fixer le montant du salaire qui sera versé au salarié en contrepartie de son travail, ou qu’un vendeur de marchandises déclare qu’en cas de défaut de la chose vendue, il ne sera tenu à aucune garantie envers l’acheteur ? Le contrôle exercé peut porter sur la validité des accords, mais il peut aussi porter sur leur exécution : selon les lieux et les époques, le droit peut reconnaître aux contrats une force absolue, enfermant complètement les parties dans ce qui a été convenu au départ, ou ouvrir la porte à certains assouplissements ultérieurs, notamment en permettant au juge de modifier les stipulations initiales.

Sur tous ces points, les solutions du droit français ont considérablement évolué depuis l’époque du Code civil (II), et cette évolution est liée à une évolution des conceptions du contrat dans la pensée des juristes (I).







I ■ Les conceptions du contrat



Toutes les réflexions générales sur la place que doit occuper le contrat dans la régulation des relations sociales et sur les rôles respectifs que doivent jouer, dans le droit des contrats, la volonté des parties et la loi, partent d’une interrogation sur cette sorte de mystère que constitue la force reconnue au contrat dans l’ordonnancement juridique. Si je vous prête de l’argent, en convenant avec vous que vous me rembourserez le 5 novembre 2022, et que, ce jour-là, vous ne me remboursez pas, je pourrai, sur la base de notre contrat, vous assigner en justice, et demander à un tribunal de l’État français de vous condamner à me rembourser. Si vous ne déférez pas à cette condamnation, je pourrai, muni du jugement, aller trouver un huissier – officier ministériel nommé par l’État – pour qu’il poursuive contre vous la saisie de vos biens. Et, si vous refusez de laisser l’huissier faire son travail, vous pourrez y être contraint par le recours à la force publique… On ne s’en étonne guère, tant l’habitude confère aux choses les plus extraordinaires la force de l’évidence. Pourtant il y a là quelque chose de mystérieux. Pourquoi et comment un simple accord entre deux personnes privées, qui ne sont l’une et l’autre que des sujets de l’État, peut-il être assez puissant pour qu’on puisse, sur son fondement, déclencher tout un processus qui fait intervenir les agents de l’État ? Pourquoi et comment un tel accord peut-il, pour reprendre la formule si frappante de l’article 1103 du Code civil (ancien article 1134), « tenir lieu de loi » à ceux qui l’ont fait, une « loi » que les tribunaux devront appliquer, que l’huissier et la force publique seront amenés, s’il le faut, à faire exécuter, comme si elle émanait de l’État ?

Depuis longtemps, juristes et philosophes du droit cherchent à répondre à ces questions, à donner une explication, à chercher un fondement de cette force obligatoire du contrat, à travers un certain nombre de « théories ». Ces explications, qui se présentent parfois comme scientifiques, ou philosophiques, sont en réalité fortement teintées d’idéologie, elles reflètent des choix politiques, car, selon la théorie qu’on adopte, on est conduit à enfermer la force obligatoire dans des conditions plus ou moins strictes et à lui donner une portée plus ou moins grande.

Toutes ces théories s’articulent autour des rôles respectifs qu’il convient de donner, dans le contrat, aux volontés individuelles des contractants et à la « loi », conçue comme l’expression de la volonté générale et comme porteuse des intérêts de la société. Le mot « loi », ici ne doit pas être pris dans un sens étroit (les textes édictés par l’organe de l’État ayant le pouvoir législatif), il est synonyme du droit émanant de l’État, voire des organisations supranationales (l’Union européenne), quelle qu’en soit la forme, légale ou jurisprudentielle. La question est de savoir comment s’articulent ces deux sources dans l’organisation des relations interindividuelles : la volonté des individus n’est-elle qu’un instrument au service de l’organisation sociale voulue par la loi, ou est-elle une source première, que la loi doit en principe respecter, de la régulation des relations entre les hommes ? Dans les pays du Code civil, c’est plutôt la seconde conception, qui, à la suite d’une longue évolution historique, a dominé la construction du droit des contrats. Cette conception s’exprime, d’une manière presque caricaturale, à travers la théorie dite de « l’autonomie de la volonté ». C’est par rapport à cette théorie classique que se sont construites, en réaction plus ou moins marquée, toutes les théories modernes du contrat.







A ■ L’autonomie de la volonté




À la question « Pourquoi le contrat tient-il lieu de loi aux parties ? » on répondait tout simplement, au XIXe siècle : « parce qu’elles l’ont voulu ». C’est cette idée selon laquelle c’est la volonté des contractants, et elle seule, qui fonde la force obligatoire du contrat, qui a été nommée, a posteriori, la théorie de l’autonomie de la volonté. Il est rare, à dire vrai, qu’on trouve cette conception exprimée de manière très explicite dans la doctrine du XIXe siècle. C’est surtout à partir du début du XXe siècle que la théorie de l’autonomie de la volonté a été systématisée, par des auteurs qui voulaient la critiquer53.

On en trouve cependant une expression presque caricaturale sous la plume d’un auteur français du XIXe siècle, Larombière, dans son traité de droit des obligations datant de 1857. Commentant l’article 1134 du Code civil (devenu aujourd’hui l’article 1103), l’auteur écrit : « L’obligation qui résulte de tout contrat est préexistante à la loi civile. Le législateur l’a trouvée toute créée, et n’a eu qu’à en régler les détails d’exécution et le mode de poursuite. Que l’homme puisse contracter et s’obliger, c’est la plus grande des nécessités sociales, le plus noble attribut de la liberté et de la moralité humaine. Tout contrat reçoit sa première sanction de la conscience, de même qu’il puise toute sa force dans la volonté des contractants. Que l’on ne dise donc pas que les conventions n’ont de force obligatoire que parce que les lois civiles l’ont ordonné, comme s’il leur avait été possible de supprimer en l’homme la liberté et la conscience. C’est une grande erreur, si l’on s’imagine rehausser et ennoblir le principe de nos relations sociales, en y faisant partout apparaître le mécanisme artificiel d’une opération purement humaine. Le caractère mystérieusement divin de leur origine est mieux fait pour commander le respect et l’obéissance. Le contrat sera plus fort quand on aura dit de l’obligation : la conscience le veut, que lorsqu’on aura dit : les hommes l’ont voulu. En s’appuyant ainsi sur la morale, les lois civiles auront doublé de force »54. On comprend bien, en lisant ce passage, pourquoi on a parlé d’autonomie de la volonté : Larombière présente la volonté comme un fondement de la force obligatoire indépendant de la loi, comme une source naturelle, voire divine, de l’obligation contractuelle, qui préexiste à la loi (« Le législateur l’a trouvée toute créée ») et qui s’impose à elle.

Cette idée que c’est la volonté des contractants, et elle seule, qui fonde la force obligatoire du contrat s’est construite très progressivement au cours de l’histoire. En droit romain, le contrat était conçu comme reposant sur un rite quasi-religieux impliquant l’accomplissement de certains actes ou l’échange de certaines paroles sacramentelles. Par la suite, avec la désolennisation progressive du contrat, s’est développée l’idée que, ce qui était important, c’était ce que les parties avaient voulu, l’engagement qu’elles avaient pris l’une envers l’autre. Cette nouvelle conception prend appui sur la morale chrétienne, qui insiste en particulier sur le respect de la parole donnée, formulée dans la maxime « pacta sunt servanda », qui, aujourd’hui encore, sert à exprimer le principe de la force obligatoire. C’est dans cette mouvance que s’inscrit, au XVIe siècle, la formule célèbre de Loysel « On lie les bœufs par les cornes et les hommes par des paroles »55. Le texte de Larombière précédemment reproduit porte bien les traces de cette origine chrétienne d’un principe « mystérieusement divin » fondé sur la « conscience ». Par la suite, la conception du contrat fondé sur la volonté des contractants se renforce, au XVIIIe siècle, avec la montée en puissance de la philosophie individualiste, articulée autour de la volonté et de la liberté de l’homme maître de ses actions. Le contrat – dont Rousseau fait même, avec la notion de « contrat social », la base de la construction de la société tout entière, le fondement de toute autorité politique – est l’expression de cette liberté. On en trouve, là aussi, des traces dans le texte de Larombière, lorsqu’il présente le contrat comme « la plus grande des nécessités sociales, le plus noble attribut de la liberté et de la moralité humaines ».

Au-delà des justifications morales et de philosophie politique qui viennent d’être évoquées, la doctrine de l’autonomie de la volonté répond à des considérations beaucoup plus utilitaires. Elle se développe à un moment où, dans le prolongement de la Révolution française, se met en place le système économique libéral. Le contrat en est l’instrument premier : le rôle prééminent reconnu à la volonté dans le contrat a pour conséquence première la reconnaissance d’une liberté quasi-absolue des parties dans l’organisation de leurs relations. C’est cette liberté qui permet de vendre des marchandises, d’employer des ouvriers, de rassembler des capitaux… sans être soumis aux contraintes imposées par l’État. La célèbre formule « Laissez faire, laissez passer ! », attribuée à l’économiste du XVIIIe siècle Vincent de Gournay, et présentée comme une formule-clé du libéralisme, peut se traduire, sur le plan du droit par « Laissez contracter ». Par ailleurs, le caractère absolu de la force obligatoire que postule l’autonomie de la volonté assure la sécurité nécessaire au développement des échanges économiques, qui supposent que chaque acteur puisse compter sur la bonne exécution des marchés passés, ou, à défaut, sur une rigoureuse sanction de la défaillance. En raison de ces deux conséquences – la liberté contractuelle quasi-absolue, et une rigoureuse force obligatoire – l’idée d’autonomie de la volonté apparaît comme étant au service du libéralisme économique : ainsi conçu, le contrat permet de faire circuler les biens et les services sans contrainte tout en assurant la sécurité dans les échanges. En outre, dans cette approche libérale du contrat, celui-ci est supposé parvenir à la meilleure organisation possible de la société, non seulement du point de vue de son développement économique, mais encore au regard des intérêts individuels des contractants. On part de l’idée que chacun est le meilleur juge de ses intérêts. Dès lors, laisser les individus régler librement leurs relations par le contrat, et donner pleine force aux contrats passés est le meilleur moyen de satisfaire les intérêts des contractants. C’est le sens qu’on donne habituellement à la formule célèbre de Fouillée, économiste français de la fin du XIXe siècle : « Qui dit contractuel dit juste »56. Si, donc, un contrat apparaît comme déséquilibré, on ne peut pas le remettre en cause parce qu’on suppose que la partie qui a accepté ce déséquilibre a jugé que c’était conforme à ses intérêts.

Cette vision exclusivement volontariste du contrat ne tarda pas à être remise en cause, dès la seconde moitié du XIXe siècle. Il fut aisé de faire remarquer, d’abord, qu’elle était difficilement conciliable avec le droit positif : même s’ils étaient imprégnés de la philosophie individualiste du XVIIIe siècle, les rédacteurs du Code civil avaient clairement marqué que, pour eux, le contrat n’était pas une source de droit autonome par rapport à la loi. D’une part, l’article 6 du Code civil (toujours en vigueur), pose qu’on « ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs » – marquant ainsi les limites de la liberté contractuelle. D’autre part, l’article 1134 lui-même (devenu 1103), tout en semblant hausser le contrat au niveau de la loi, en subordonne la force obligatoire à la condition que le contrat soit « légalement formé » – ce qui est tout le contraire de l’affirmation d’une volonté autonome. Du reste, il est aisé de comprendre que, dans une société quelconque, une telle autonomie n’est pas concevable, sauf à aboutir à une totale anarchie. Il ne saurait donc de toute façon être question que d’une autonomie relative, bornée par la loi. Et l’affirmation de l’autonomie de la volonté signifie en réalité – et n’avait sans doute pas d’autre signification dans la pensée des auteurs du XIXe siècle – que, par principe, le législateur doit laisser aux acteurs sociaux le maximum de liberté possible pour organiser leurs relations, dans les limites nécessaires de l’intérêt général. Même ainsi conçue, cependant, l’autonomie de la volonté a pu être assez vite critiquée dans ses conséquences, en lien avec la remise en cause des conséquences sociales du libéralisme. La formule « Qui dit contractuel dit juste » ne peut être vraie que dans une société idéale – et utopique – où les individus sont non seulement égaux en droit, mais aussi en fait. Dans une société où il y a des forts et des faibles, où, selon la célèbre formule de Hobbes, « l’homme est un loup pour l’homme », laisser les contractants régler librement leurs relations aboutit très souvent à permettre l’exploitation par le fort de la faiblesse de l’autre, et il peut apparaître nécessaire, socialement, que la loi limite la toute-puissance des volontés individuelles. Au « Qui dit contractuel dit juste », on peut opposer la formule tout aussi célèbre de Lacordaire : « Entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maître et le serviteur, c’est la liberté qui opprime, c’est la loi qui affranchit »57.

Les théories modernes du contrat ont toutes, à des degrés divers, intégré ces diverses considérations.










B ■ Les théories modernes du contrat


Plus personne ne soutient, au strict sens du terme que la volonté est « autonome » par rapport à la loi. Il serait du reste encore plus difficile de le soutenir qu’à l’époque du Code civil tant se sont multipliées les atteintes que le droit moderne porte à la liberté contractuelle et à la force obligatoire du contrat58. Toutes les théories modernes du contrat admettent donc une certaine subordination du contrat à la loi, tant en ce qui concerne ses conditions de validité qu’en ce qui concerne ses effets. Les conventions n’ont force obligatoire, à l’intérieur d’un ordre juridique donné, que dans la mesure où la loi (ou plus largement le droit) en dispose ainsi. Il y a cependant plusieurs manières de concevoir cette subordination. Dans la conception normativiste du contrat, telle qu’elle a été développée par Kelsen, le contrat apparaît comme un acte créateur de norme, qui se situe au niveau inférieur de la hiérarchie des normes : la loi habilite en quelque sorte les contractants à édicter des normes pour ce qui les concerne, en définissant au départ le domaine, les conditions et la portée de cette habilitation. On peut trouver cette explication artificielle, dans la mesure où le champ d’action ainsi laissé aux individus pour passer des contrats n’est pas délimité au départ, en raison de la possibilité qu’ont les contractants de passer des contrats innommés qui n’entrent dans aucun des cadres préétablis par la loi. On peut plutôt avoir l’impression que les personnes passent de multiples accords, à l’intérieur ou en dehors de ces cadres, sachant que la loi n’accepte de donner force obligatoire qu’à ceux qui répondent aux conditions qu’elle a posées, et dans la mesure qu’elle juge utile. Encore faut-il se demander pourquoi la loi laisse (ou confère) aux personnes privées ce pouvoir exceptionnel de créer du droit par leurs accords de volonté. Faute de pouvoir justifier cela par la seule toute puissance de la volonté, qui s’imposerait à la loi, les auteurs modernes mettent en avant toutes sortes de valeurs sociales que le contrat est censé servir et qui, à la fois, fondent sa force obligatoire et en dictent les limites, plus ou moins importantes : utilité et justice, solidarité, confiance, efficacité, liberté et sécurité… Encore que certaines d’entre elles se présentent comme cherchant à déterminer le « vrai » fondement de la force obligatoire, il faut bien voir que ces différentes théories sont des prises de position idéologiques sur ce que, selon leurs auteurs, le contrat devrait être, sur le rôle plus ou moins important qu’il faudrait reconnaître aux volontés individuelles dans la société, et, corrélativement, au pouvoir de contrôle de la loi et du juge sur ces volontés.






1. Diversité des valeurs pouvant justifier la force obligatoire du contrat




a. Utilité et justice


Une première explication, qui se trouve en filigrane dans l’ouvrage de Gounot59, et qui a été systématisée en France dans les années 1970 par J. Ghestin, se trouve dans les valeurs d’utilité et de justice que serviraient – ou devraient servir – les accords de volonté privés60. Si la loi reconnaît en principe la valeur de tels accords, ce n’est pas parce que le pouvoir de la volonté des individus s’imposerait à elle, mais parce que c’est en général ce qui conduit aux résultats les plus justes pour les individus et ce qui produit le plus d’utilité pour l’ensemble de la société. En conséquence, selon l’auteur « le législateur, conformément au droit objectif qui le dépasse, ne devrait sanctionner le contrat que parce qu’il est utile et à condition qu’il soit juste »61. S’il apparaît que tel ou tel type de contrat est socialement nuisible (par exemple un contrat qui porte une atteinte dommageable à la liberté de la concurrence) ou qu’il peut conduire à des résultats injustes (en amenant un contractant faible à consentir des sacrifices sans proportion avec les avantages qu’il reçoit), le législateur peut intervenir pour prohiber ou pour réglementer ces contrats, ou pour apporter des correctifs à leur force obligatoire. Il peut aussi, permettre au juge d’intervenir à la marge pour corriger les injustices et remédier aux déséquilibres. Dans ses écrits les plus récents, l’auteur insiste cependant sur la place, à côté de ces deux « principes directeurs » d’utilité et de justice, de la liberté contractuelle, qui doit se concilier avec ces valeurs objectives.








b. Solidarité



Le fait de mettre sur le même plan utilité et justice conduit naturellement à admettre que certains contrats puissent parvenir à des résultats injustes pour une partie prise individuellement, dès lors qu’ils présentent une utilité sociale suffisante pour justifier ces sacrifices. D’autres analyses, plus contemporaines, mais qui restent très minoritaires dans les pays du Code civil, vont mettre davantage l’accent sur la justice sociale que les contrats devraient prioritairement servir, imposant ainsi davantage de limitations à la liberté individuelle. Dans les années 1990, s’est développé un courant doctrinal, dit du « solidarisme contractuel » qui a trouvé son inspiration dans les écrits de certains auteurs du début du XXe siècle, et tout particulièrement chez R. Demogue, dont un passage du Traité des obligations est souvent cité : « Les contractants forment une sorte de microcosme. C’est une petite société ou chacun doit travailler dans un but commun qui est la somme des buts individuels poursuivis par chacun, absolument comme dans la société civile ou commerciale. Alors à l’opposition entre le droit du créancier et l’intérêt du débiteur tend à se substituer une certaine union »62. L’idée, développée par les auteurs solidaristes, est que c’est dans ces liens d’union qui doivent régner entre les contractants qu’on doit chercher le fondement, et les limites, de la force obligatoire du contrat, celui-ci devenant un instrument permettant de développer la solidarité entre les membres de la société63. Le contrat implique donc qu’il existe entre les contractants toutes sortes de devoirs (de coopération, de collaboration, de transparence…) qui trouvent place au sein de la notion générale de bonne foi, à laquelle les solidaristes donnent un rôle central en droit des contrats. Il en résulte des pouvoirs importants reconnus au juge pour opérer le contrôle de l’équilibre contractuel, tant au stade de la formation du contrat que, plus encore, au stade de son exécution, dans la manière dont les contractants mettent en œuvre la force obligatoire du contrat.









c. Confiance et attentes légitimes


Dans une optique très différente – encore qu’elle rejoigne parfois, par ses résultats, l’approche précédente – certains auteurs vont parfois chercher le fondement de la force obligatoire du contrat dans l’idée de confiance que chaque contractant doit avoir dans le comportement de l’autre – ou, selon une autre formulation, dans les attentes légitimes que peut avoir le destinataire de la promesse. Cette approche, qui connaît un certain succès dans les pays du Code civil64, est importée des pays de common law. En common law, le contrat est d’abord conçu comme un échange économique : c’est parce que chaque contractant fournit quelque chose à l’autre qu’il peut compter que l’autre lui fournira également quelque chose. C’est pourquoi, dans les pays de common law, il ne peut y avoir de contrat que si chaque partie reçoit une contrepartie constituant la consideration (la raison d’être) de son propre engagement. Celui qui ne fournit rien à l’autre n’a pas de raison d’attendre que l’autre respecte sa promesse65. C’est dans ce contexte que s’est construite, dans la doctrine anglaise, la théorie de la reliance : ce qui fonde la force obligatoire, c’est que celui à qui une promesse est faite a pu faire confiance à l’autre, légitimement croire que cette promesse serait tenue, et que le droit doit protéger ces attentes légitimes (même d’ailleurs, exceptionnellement, dans des cas où aucune consideration n’a été fournie). Cette conception tranche par rapport aux théories habituellement développées dans les pays de droit civil, dans la mesure où elle situe le fondement de la force obligatoire, non du côté de celui qui s’est obligé (et qui, de ce fait, est tenu de respecter sa parole), mais du côté de celui à qui la promesse a été faite, dont il ne faut pas décevoir les attentes. Sur le plan de ses résultats, cependant, elle rejoint certaines analyses plus traditionnelles en ce que l’idée qu’il ne faut pas décevoir les attentes de l’autre peut s’intégrer dans l’exigence générale de bonne foi mise en avant, notamment, par le courant solidariste66. La notion d’attentes légitimes a par ailleurs fait son entrée dans le Code civil français à l’occasion de la réforme, dans l’article 1166 relatif à la qualité de la prestation à fournir par le débiteur contractuel.








d. Efficacité économique


C’est également des pays de common law, mais plus spécialement des États-Unis que viennent les approches qui mettent l’accent sur l’efficacité économique que doit présenter le contrat. Ces approches s’inscrivent principalement dans le cadre de l’analyse économique du droit, et plus spécialement de l’un de ses courants, emmené par R. Posner67. Ce courant cherche à apprécier si les règles de droit permettent d’atteindre l’utilité économique recherchée par la société, et qui se définit comme la somme des utilités individuelles des acteurs, considérés comme des agents économiques rationnels. Dans cette optique, le contrat n’est efficace que s’il permet à chaque contractant de retirer de ce qu’il reçoit un avantage supérieur à la perte qu’il subit en contrepartie. Le contrat ne doit être validé par le droit que s’il est efficace, et sa force obligatoire doit également être pensée en fonction de cette efficacité : du point de vue de l’utilité économique, il faut inciter un contractant à rompre le contrat s’il en retire un profit supérieur au profit attendu par l’autre de l’exécution, en ne le condamnant qu’à des dommages et intérêts limités à la perte de ce profit68. Ce type d’analyse heurte profondément la plupart des juristes des pays du Code civil, habitués à considérer la force obligatoire sous un angle moral69. C’est une des raisons pour lesquelles l’analyse économique du droit – qui ne peut pourtant pas se résumer à ce type d’analyses70 – a beaucoup de mal à s’y implanter.








e. Liberté et sécurité


Alors même qu’ils se démarquent de la théorie de l’autonomie de la volonté, dans la conception caricaturale qu’on a pu en donner à une certaine époque, un certain nombre d’auteurs restent aujourd’hui fidèles à la vision libérale de la société qui était sous-jacente à cette théorie. Pour ce courant, qui tend même aujourd’hui à se renforcer dans un contexte de mondialisation des échanges, la reconnaissance par le droit de la force obligatoire des accords privés se justifie principalement par l’idée que la meilleure organisation sociale possible est celle qui laisse les individus eux-mêmes décider de leurs intérêts et gérer leurs relations comme ils l’entendent. Le droit des contrats doit donc d’abord reposer sur les valeurs de liberté et de sécurité : liberté, dans la mesure où les échanges économiques doivent pouvoir se développer de la manière la plus fluide possible, sécurité, dans la mesure où les acteurs doivent pouvoir compter fermement sur le respect des accords passés. Sans nier la nécessité de limites fondées sur le nécessaire respect de l’intérêt général ou un minimum de justice sociale ; les auteurs libéraux vont donc se montrer a priori réticents face au développement de l’interventionnisme du législateur en matière contractuelle (qui limite la liberté) et, plus encore, au développement des pouvoirs du juge, qui, en affaiblissant la force obligatoire, risquent de porter atteinte à la sécurité qu’on peut attendre du contrat. Aussi bien ces auteurs se montreront-ils extrêmement hostiles à tous les courants qui mettent en avant les exigences de justice sociale et de solidarité, au risque, selon eux, de déstabiliser les échanges économiques.71











2. À la recherche d’un équilibre


Comme on l’a dit d’emblée, aucune de ces théories – dont il n’est possible ici que de donner une présentation sommaire et, partant, caricaturale – n’est apte à donner « le » fondement de la force obligatoire du contrat. Ce ne sont que des prises de position sur ce que le contrat doit être, sur les valeurs que le droit des contrats doit véhiculer. À cet égard, lorsqu’on aborde cette matière fondamentale, on doit surtout être conscient de ce que, en tous temps et en tous lieux, le droit s’efforce d’établir un équilibre entre ces différentes valeurs, le point d’équilibre étant évidemment très différent d’une époque à l’autre et d’un pays à l’autre. D’un côté, aucun système ne peut sacrifier complètement les valeurs de liberté et de sécurité qui constituent, d’une certaine manière, l’essence du contrat : si le droit laisse aux acteurs sociaux le soin de régler eux-mêmes une partie de leurs relations, c’est parce que l’État ne peut évidemment tout régler d’en haut, décider de quels biens et de quels services chaque personne a besoin, et qui doit les lui fournir, qui doit travailler pour qui et à quelles conditions… Le droit des contrats n’aurait aucun sens s’il ne laissait pas, précisément, un minimum de liberté aux contractants sur tous ces points. Et il n’aurait pas davantage de sens si ce mode de régulation laissait à chaque contractant la faculté de se retirer à tout moment des accords passés ou de les modifier à tout moment, parce qu’il n’y aurait aucun intérêt à passer des contrats si on ne pouvait pas compter raisonnablement sur leur exécution. D’un autre côté, cependant, dans aucun système, la liberté laissée aux individus de régler leurs relations ne peut être totale – et c’est précisément pour cela que la doctrine de l’autonomie de la volonté est insoutenable. Même dans une société hyper-libérale, il y a toujours un minimum de règles d’intérêt général à respecter, pour éviter l’anarchie totale. Mais, entre les deux extrêmes – le maximum de liberté et le maximum de contraintes – on peut arrêter le balancier à de multiples points. La question cruciale est de savoir quelle place on fait, dans le droit des contrats, aux considérations de justice sociale. Il est clair que la liberté contractuelle, si on la pousse à son maximum (en ne la limitant que par un petit nombre de règles destinées à éviter l’anarchie) conduit à une société profondément injuste, où le faible sera systématiquement exploité par le fort. La célèbre formule de Lacordaire, déjà citée, « Entre le fort et le faible… » est toujours d’actualité, et la même idée se trouve aujourd’hui reprise, aux États-Unis par le courant des « Critical legal studies » pour lequel la liberté contractuelle est d’abord la liberté d’opprimer les faibles72. Veut-on aujourd’hui d’une société où un employeur serait libre de faire travailler un ouvrier 15 heures par jour, sans repos hebdomadaire, en ne le payant que 500 € par mois ? Bien sûr, personne ne veut cela, en France, aujourd’hui, mais les auteurs libéraux font observer que, à vouloir trop protéger les faibles, on décourage l’initiative des forts, et cela risque de compromettre le développement économique de la société tout entière, donc de se retourner contre les classes défavorisées qui ne profiteront pas de l’enrichissement général. Aussi bien, dès qu’on sort des exemples caricaturaux, la réponse qu’on peut donner à tel ou tel problème concret est nettement moins évidente. Est-il normal qu’un employeur puisse licencier sans motif ses salariés ? Non, mais, diront les auteurs libéraux, si on encadre trop le licenciement, les employeurs seront plus hésitants à embaucher. Si un emprunteur, confronté à la maladie et au chômage, ne peut plus rembourser régulièrement les échéances de son prêt, n’est-il pas humain de lui accorder des délais, voire des remises ? Sans doute, mais, dira la banque, que faites-vous de la force obligatoire du contrat ? Si c’est comme cela, à l’avenir, je ne prêterai plus à ceux pour qui il y a un risque, même minime, de défaillance ! Si j’ai dû vendre mon appartement parce que j’avais un besoin pressant de liquidités, et que mon acheteur, connaissant ma situation, m’a fait baisser le prix jusqu’à un montant dérisoire, n’est-il pas normal que je puisse faire annuler cette vente, à laquelle je n’ai pas vraiment consenti ? Cela serait juste, mais où irait-on si tous ceux qui ont vendu à un prix trop bas ou acheté trop cher pouvaient remettre en cause leur contrat ? Ces quelques exemples suffisent sans doute à convaincre que le droit des contrats, y compris dans ses aspects les plus techniques et les plus abstraits, est une matière éminemment politique, et toutes ces questions sont du reste, en France, au cœur des débats politiques les plus actuels. Derrière la réponse que le droit positif apportera à ces différents cas, il y a des choix de société. Il n’est dès lors pas étonnant que les solutions qui traduisent les grands équilibres de la matière aient considérablement évolué depuis l’époque du Code civil.












II ■ L’évolution des solutions


Au regard des développements qui précèdent, il nous semble qu’on peut rendre compte de l’état actuel du droit français des contrats en disant qu’il est « libéral-social », à l’image de l’ordre juridique européen. Libéral en ce qu’il continue de mettre au premier plan de la régulation des relations contractuelles les deux principes fondamentaux de la liberté contractuelle et de la force obligatoire du contrat, piliers d’un ordre juridique libéral. Mais social en ce que la liberté contractuelle telle qu’elle est aujourd’hui conçue n’a plus grand-chose à voir avec celle qui était présentée au XIXe siècle comme la conséquence de « l’autonomie de la volonté », et qu’elle est largement limitée par des préoccupations de justice sociale, notamment par le souci de protéger certaines catégories de contractants en situation de faiblesse. Les mêmes préoccupations, jointes à des considérations d’efficacité économique, aboutissent également à tempérer la force obligatoire du contrat, quitte à diminuer quelque peu la sécurité de cet instrument juridique. Social aussi en ce que liberté contractuelle et force obligatoire doivent aujourd’hui se lire à la lumière d’une notion longtemps marginale, mais aujourd’hui omniprésente, celle de bonne foi. Ces trois principes – la liberté contractuelle, la force obligatoire, et la bonne foi – qui n’apparaissaient dans le Code de 1804 que de manière dispersée, sont, depuis la réforme de 2016, regroupés dans les dispositions liminaires du sous-titre relatif au contrat, aux articles 1102 à 1104.






A ■ La liberté contractuelle



Le principe de la liberté contractuelle est affirmé dans de nombreux textes modernes de droit des contrats, tant dans les législations nationales que dans les règles et projets internationaux et européens. Ainsi, pour les Principes Lando : « les parties sont libres de conclure un contrat et d’en déterminer le contenu, sous réserve des exigences de la bonne foi et des règles impératives posées par les présents Principes ». L’article 1-1 des Principes Unidroit dispose que « les parties sont libres de conclure un contrat et d’en fixer le contenu », formule qu’on retrouve dans le Code Gandolfi, tandis que le Cadre commun de référence du groupe Von Bar proclame, dans son article 1 : 102 que « Parties are free to make a contract or other juridical act and to determine its contents, subject to the rules on good faith and fair dealing and any other applicable mandatory rules ». Dans un des documents préparatoires à ce texte, les rédacteurs affirment haut et fort que « Contract is the basic legal instrument which enables natural and legal persons to enjoy the freedom to regulate their relations with each other by agreement. As a rule, natural and legal persons are free both to decide whether or not to contract and to agree on the terms of their contract because in some situations, freedom of contract, without more, leads to justice »73.

En droit français, aucun texte du Code civil de 1804 n’affirmait expressément le principe de la liberté contractuelle. Le principe n’y apparaissait qu’en creux, à travers les silences du code relativement à certaines exigences, où à travers les exceptions qui lui étaient apportées. En particulier, on déduisait habituellement de l’article 6 du Code civil selon lequel « On ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs », que, a contrario, on pouvait déroger à toutes autres lois. Le silence du Code civil n’avait pas empêché le Conseil constitutionnel, à partir de 1998, d’affirmer la valeur constitutionnelle du principe de liberté contractuelle74. Avec l’ordonnance de 2016, le principe a fait son entrée dans le Code civil, à l’article 1102. Cependant le texte, après avoir énuméré les différents aspects de la liberté contractuelle, précise immédiatement que cette liberté est limitée, en ce qu’elle ne permet pas de déroger aux règles qui intéressent l’ordre public.







1. Les différents aspects de la liberté contractuelle


Aux termes de l’article 1102 « Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi ». La formule marque d’emblée que, sous ses différents aspects, la liberté contractuelle n’est pas un principe absolu.






a. Liberté de contracter ou de ne pas contracter



Ce premier aspect est évidemment fondamental. On est toujours libre de ne pas acheter des biens qui ne vous plaisent pas, de ne pas contracter un crédit, de ne pas adhérer à une association ou à un parti dont on ne partage pas les valeurs75, etc. Et cette liberté peut s’exercer jusqu’au dernier moment – celui de la signature ou de l’échange de paroles qui scellent l’accord – même si les discussions en vue de la passation de l’acte sont déjà bien avancées76. Cette liberté de ne pas contracter est étroitement liée à l’essence même du contrat, qui repose sur un accord de volontés des parties : une personne ne peut donc jamais être contractuellement engagée si elle n’y consent pas. À l’inverse, on est libre en principe de passer les contrats que l’on souhaite passer pour satisfaire ses envies ou ses besoins. Cette liberté de contracter recoupe largement d’autres libertés fondamentales des personnes : elle est une condition nécessaire à la liberté d’entreprendre (pour créer une entreprise, il peut être nécessaire d’acheter des biens, d’embaucher des salariés, de constituer une société…), à la liberté d’aller et venir (ce qui, en pratique, suppose de pouvoir accéder aux divers moyens de transport), à la liberté d’association (la constitution d’une association ou l’adhésion à une association passant par la conclusion d’un contrat)…

Il faut cependant souligner que, en fait, cette liberté, sous ses deux aspects, négatif et positif, est largement théorique. Il est théorique d’affirmer qu’on est toujours libre de ne pas contracter alors que, dans une société où (heureusement !) l’État ne pourvoit pas autoritairement aux besoins de tous ses sujets en leur imposant tout aussi autoritairement leurs activités, on doit constamment passer des contrats pour assurer sa subsistance : pour travailler, pour se loger, pour se nourrir, pour se déplacer d’un point à un autre etc. Et il est tout aussi théorique d’affirmer qu’on est toujours libre de contracter, alors qu’une partie non négligeable de la population ne dispose que de revenus lui permettant de se loger et de se nourrir, sans avoir jamais l’occasion, en fait, de passer les multiples contrats lui permettant de s’acheter un appartement, de voyager au soleil, ou d’aller au spectacle…77


Cette liberté de contracter ou de ne pas contracter est également limitée en droit. Les limitations à la liberté de contracter sont traditionnelles : outre la limite générale de l’ordre public, qui interdit de passer certains types de contrats dont l’objet est en soi illicite (par exemple le contrat passé avec une mère porteuse), il a toujours été admis que certaines personnes, déclarées incapables, se voient interdire de passer des contrats (même si cette atteinte à la liberté de contracter n’a pas toujours la même portée)78. Dans la période récente, les exigences sanitaires ont conduit à interdire aux personnes non vaccinées contre le COVID 19 d’accéder à de nombreux lieux (restaurants, salles de spectacle, parcs de loisirs etc.) donc à passer les contrats permettant d’en profiter. Les atteintes à la liberté de ne pas contracter, en revanche, n’existaient pas dans le Code civil et résultent de lois modernes qui, pour des raisons tenant à l’intérêt général, obligent certaines personnes à passer des contrats. C’est ainsi que la loi impose à diverses personnes d’assurer leur responsabilité, en raison des dommages qu’elles peuvent causer à leurs clients (notaires, avocats), à leurs cocontractants (locataires d’un immeuble à usage d’habitation), ou aux tiers avec qui elles peuvent accidentellement entrer en contact (assurance obligatoire imposée aux automobilistes). Il faut cependant relativiser la portée de ces règles. En aucun cas, elles n’aboutissent à ce que le contrat puisse être passé sans le consentement de la personne – sinon ce ne serait plus un contrat – mais, si le contrat obligatoire n’est pas passé, la personne obligée encourra des sanctions (sanction pénale dans le cas du défaut d’assurance automobile, résiliation du bail si le locataire n’assure pas son logement etc.). De ce point de vue, ces contrats imposés doivent être distingués de ce qu’on appelle parfois des « contrats forcés », qui sont en réalité des situations légales auxquelles la loi donne les mêmes effets que ceux d’un contrat : par exemple la vente sur saisie des biens d’un débiteur, à laquelle le saisi ne consent pas, mais qui produit, dans une certaine mesure, les mêmes effets qu’un véritable contrat de vente.









b. Liberté de choisir son cocontractant



Si je vends ma maison, je peux la vendre à qui je veux, je peux choisir le supermarché où je fais mes courses, je peux vendre les actions de ma société à telle personne plutôt qu’à telle autre etc. Là encore, cette liberté, qui semblait évidente à l’époque du Code civil, et qui est caractéristique des sociétés libérales, connaît aujourd’hui plusieurs limites, justifiées par des considérations très diverses. L’atteinte à la liberté peut être plus ou moins importante selon que la loi interdit, négativement, à un contractant de sélectionner ses cocontractants, ou qu’elle lui impose, positivement, de passer le contrat avec telle personne plutôt qu’avec telle autre.

D’une manière générale, lorsqu’on offre un contrat au public, on est libre de se réserver la possibilité de sélectionner la personne avec qui, finalement, on passera le contrat. Cette liberté se trouve cependant limitée aujourd’hui, d’une manière générale, par l’interdiction des discriminations (C. pén., art. 225-1 s.) : si je veux louer l’appartement dont je suis propriétaire, je peux sans doute refuser un locataire potentiel parce qu’il n’est pas solvable, mais je ne peux certainement pas refuser la location à quelqu’un en raison de sa religion, de sa couleur de peau ou de son orientation sexuelle. Pour de tout autres raisons, liées à la protection des consommateurs, la loi interdit aux personnes qui produisent ou vendent des marchandises ou qui offrent des prestations de service aux consommateurs, de sélectionner leur clientèle en refusant de satisfaire à la demande de certains acheteurs ou demandeurs de services (C. consom., art. L. 121-11).

On franchit un pas supplémentaire dans cette limitation, lorsque la loi impose, positivement cette fois, d’offrir par priorité un contrat à certaines personnes qui bénéficient du droit de le conclure par préférence à toute autre. Lorsqu’il s’applique à un contrat de vente, ce droit est appelé « droit de préemption » (étymologiquement, droit d’acheter avant). Par exemple, lorsque le propriétaire d’un immeuble loué à usage d’habitation décide de le vendre, il doit d’abord le proposer à son locataire (art. 15 II de la loi du 6 juillet 1989). Ces droits de préemption sont extrêmement nombreux en droit français. Il est par ailleurs possible de limiter conventionnellement sa liberté de choisir son cocontractant en promettant à une personne, pour le cas où on passerait dans l’avenir tel ou tel ou contrat, à le lui proposer par priorité : c’est ce qu’on appelle un pacte de préférence79.









c. Liberté de choisir la forme du contrat




En principe, un contrat peut être valablement passé sans le respect d’aucune forme : c’est le principe du consensualisme, qui est affirmé par l’article 1172 du Code civil. Contrairement à une idée bien ancrée dans l’imaginaire collectif, un contrat ne prend pas nécessairement la forme d’un écrit signé par les parties. Il peut résulter d’un simple échange de paroles (peux-tu me prêter 300 €, je te les rendrai le 1er du mois prochain ? oui, d’accord), voire de comportements qui traduisent de manière non équivoque la volonté de contracter (le bus s’arrête pour prendre des voyageurs, vous y montez et vous oblitérez votre titre de transport).

Ce principe du consensualisme, produit d’une longue évolution historique, est cependant aujourd’hui très largement vidé de sa substance. D’une part, en fait, plus personne n’accepterait de passer un contrat important sans rédiger un écrit, qui pourra tout à la fois servir de preuve et permettre de détailler par toute une série de clauses les droits et obligations des parties. La pratique des contrats d’adhésion, qui reposent sur des conditions générales préétablies par une partie, contribue à ce développement de la « paperasserie contractuelle », même si, de plus en plus souvent, ces écrits sont dématérialisés80. D’autre part, en droit, le principe du consensualisme connaît aujourd’hui de très nombreuses exceptions. Outre les limites indirectes résultant de la nécessité de respecter un certain formalisme pour faire la preuve du contrat ou pour assurer son opposabilité aux tiers, la loi exige dans de multiples cas le respect de certaines formes (et notamment la rédaction d’un écrit) pour la validité même du contrat81. L’une des raisons du développement de ce formalisme tient dans le souci du législateur contemporain de protéger certaines catégories de contractants considérés comme étant en situation de faiblesse, en attirant leur attention sur l’importance de l’engagement, et en les informant le plus complètement sur son contenu. C’est pourquoi le droit de la consommation est aujourd’hui le plus grand réservoir d’exigences formelles, tant dans la législation nationale que dans les textes européens, positifs ou prospectifs. Ce souci de protection des contractants faibles, qui est un des aspects dominants du droit des contrats contemporains, se retrouve du reste sur le terrain du fond du droit, en ce qu’il vient, aussi, limiter la liberté de déterminer le contenu du contrat.










d. Liberté de déterminer le contenu du contrat



C’est sans doute l’aspect principal de la liberté contractuelle. Cette liberté se manifeste de deux manières qui se complètent et se recoupent : d’une part, les parties ont en principe le libre choix de l’objet et des stipulations de leur contrat, d’autre part elles déterminent librement l’équilibre entre les sacrifices que chacune consent et les avantages que chacune reçoit.






i) Liberté de déterminer l’objet et les clauses du contrat




Il appartient aux parties de déterminer sur quoi elles veulent contracter (vendre une maison ou un vieux meuble, louer une voiture, construire une usine, prêter de l’argent, donner mandat, s’associer en vue d’exercer une activité commerciale…) et à quelles conditions elles veulent le faire (quel sera le prix de la vente ou le montant du loyer, quand et où le bien sera livré, à quelle échéance l’emprunteur devra rembourser, quelles seront les sanctions si le vendeur ne livre pas ou si l’emprunteur ne rembourse pas…). Sans doute la loi contient-elle de très nombreuses règles relatives aux contrats. Ces règles sont de deux types, comme l’indique l’article 1105 du Code civil : d’une part des règles spéciales à certains contrats dits « nommés » (la vente, le bail, le prêt, le dépôt, le contrat de transport etc.) qui sont contenues soit dans le Code civil (titres VI à XVII du livre III), soit dans d’autres codes (Code de commerce, Code du travail…), soit dans des lois non codifiées, d’autre part des règles générales applicables à tous les contrats quel qu’en soit l’objet, sous réserve des règles particulières (les articles 1101 à 1231-7, qui ont été réformées en 2016). Mais ces règles relatives au contrat en général ou aux différents types de contrats sont en principe (sous réserve des règles d’ordre public dont il sera parlé plus loin) des règles supplétives, c’est-à-dire des règles qui sont destinées à suppléer la volonté des parties, donc à ne s’appliquer que pour le cas où les parties n’ont pas spécialement réglé dans leur contrat les points qu’elles concernent. Ces règles laissent donc aux parties la possibilité d’y déroger en prévoyant d’autres solutions applicables à leur cas particulier. On parle aussi parfois de règles interprétatives de volonté (parce que, selon une analyse ancienne mais très artificielle, ces règles sont censées refléter la volonté probable des parties qui n’ont pas réglé spécialement le point considéré). Par exemple, l’article 1609 du Code civil prévoit que, dans une vente, la délivrance (c’est-à-dire la remise de la chose à l’acheteur) « doit se faire au lieu où était, au temps de la vente, la chose qui en a fait l’objet », mais le texte précise aussitôt que cela ne vaut que « s’il n’en a été autrement convenu ». Le vendeur et l’acheteur peuvent donc prévoir que la chose sera délivrée en un tout autre endroit (chez l’acheteur, chez le vendeur, au moment de l’embarquement sur le navire qui doit la transporter ou au moment du débarquement etc.).

Dans la mesure où les parties sont libres de déterminer l’objet de leur contrat, elles ne sont pas tenues en principe d’inscrire leur accord dans un des modèles prévus et spécialement réglementés par la loi. Elles peuvent construire de toutes pièces un contrat qui n’entre dans la définition d’aucun des contrats nommés par la loi (qui n’est ni une vente, ni un bail, ni un mandat, ni un dépôt etc.). Les relations contractuelles du monde de la distribution offrent de nombreuses illustrations de ces contrats dits « innommés » : par exemple, il n’existe aucune réglementation légale spécifique du contrat de franchise, par lequel une entreprise, le franchiseur, accorde à une autre, le franchisé, moyennant une redevance, le droit d’exploiter son enseigne et son savoir-faire dans le but de commercialiser des types de produits ou de services répondant à un certain concept. Ces contrats, qui structurent largement aujourd’hui le commerce dans les villes françaises, n’ont pas « de dénomination propre » dans la loi, selon la présentation qu’en fait l’article 1105, ils sont seulement régis par les règles générales des articles 1101 à 1231-7.










ii) Liberté de déterminer l’équilibre du contrat




L’équilibre du contrat, que les parties sont en principe libres de déterminer, s’entend à la fois de l’équilibre économique entre les prestations auxquelles les parties s’obligent, et de l’équilibre juridique entre leurs droits et leurs obligations.

→ La plupart des contrats se présentent comme devant assurer un certain équilibre économique entre les intérêts des parties : dans des contrats comme la vente, le bail, le contrat de prestation de services, chaque partie s’engage à quelque chose envers l’autre, de sorte que les obligations de l’une sont censées trouver leur contrepartie dans les obligations de l’autre. Si j’achète un bien, je devrai en payer le prix, mais je recevrai la propriété du bien en échange. C’est ce qu’on appelle un contrat synallagmatique (C. civ., art. 1106). Cela ne veut pas dire, cependant, que le contrat doit toujours procurer à chaque partie des avantages équivalents aux obligations qu’elle assume.

D’une part, en droit français comme dans tous les droits d’Europe continentale, le contrat peut servir à autre chose qu’à réaliser un tel échange économique : le contrat peut être unilatéral, c’est-à-dire ne créer d’obligations que pour une partie. C’est le cas de la donation, contrat par lequel le donateur transfère au donataire la propriété d’un bien lui appartenant sans recevoir de prix en échange, ou encore du cautionnement, par lequel une personne (la caution) s’engage envers un créancier à payer la dette d’un tiers si celui-ci ne la paye pas lui-même. La plupart de ces contrats unilatéraux sont des contrats à titre gratuit (C. civ., art. 1107), en ce que celui qui s’oblige ne retire aucun avantage économique du contrat (alors que les contrats synallagmatiques sont nécessairement à titre onéreux). On est donc, en droit français, libre de consentir à s’appauvrir par contrat, que ce soit pour rendre service à autrui ou par intention libérale, c’est-à-dire pour faire un cadeau. De ce point de vue, les droits d’Europe continentale se distinguent fondamentalement des droits de common law (le droit anglais et tous les droits qui en sont dérivés), dans lesquels, on l’a dit, le contrat doit nécessairement être un échange économique. Cela se traduit, dans ces droits, par l’exigence d’une consideration, terme qui désigne la contrepartie que chaque contractant doit recevoir de l’autre. Dès lors, en droit anglais, un contrat ne peut en principe être que synallagmatique. Cela ne veut pas dire que le droit anglais ne connaisse ni les donations, ni le cautionnement, mais ces opérations ne sont pas considérées comme des contrats et obéissent à une réglementation différente.

D’autre part, même lorsque le contrat est un contrat synallagmatique, où chaque partie s’engage en contrepartie de ce que l’autre doit lui procurer, la loi n’exige pas en principe qu’il existe un équilibre, une équivalence entre les prestations de chaque partie. Il faut déjà mettre à part les contrats dits « aléatoires » dans lesquels, selon l’article 1108 alinéa 2 du Code civil, « les parties acceptent de faire dépendre les effets du contrat, quant aux avantages et aux pertes qui en résulteront, » d’un événement incertain : si vous achetez 10 € un billet de loto, par exemple, vous ne recevrez le plus souvent en échange qu’un morceau de papier sans valeur, mais vous acceptez ce risque parce que, en contrepartie, vous avez une petite chance de gagner une somme beaucoup plus importante que celle que vous dépensez. Mais même dans les contrats dits « commutatifs », les plus nombreux, où « chacune des parties s’engage à procurer à l’autre un avantage qui est regardé comme l’équivalent de celui qu’elle reçoit » (art. 1108 al. 1), il n’est pas nécessaire que cette équivalence recherchée soit effectivement réalisée. En principe, la lésion, c’est-à-dire la différence de valeur entre les prestations prévues par un contrat, n’est pas une cause de nullité du contrat. C’est ce qu’affirme le nouvel article 1168, qui reprend en substance l’ancien article 1118 : « dans les contrats synallagmatiques, le défaut d’équivalence des prestations n’est pas une cause de nullité du contrat, à moins que la loi n’en dispose autrement ». On justifie traditionnellement ce principe par la nécessité d’assurer la sécurité des conventions, qui pourraient être remises trop facilement en cause par une discussion sur ce point, et aussi par l’idée que la valeur des choses est éminemment subjective, qu’il n’y a pas d’autre valeur que celle que les contractants eux-mêmes ont décidé d’accorder aux choses ou aux prestations qui sont objet de leur contrat : si j’accepte de payer la maison que j’achète beaucoup plus cher que le prix habituellement payé sur le marché pour des maisons de ce type et dans cette situation, c’est, peut-on dire, parce que je tiens particulièrement à avoir cette maison, qui, pour moi « vaut » donc le prix que j’y mets. C’est, au fond, la traduction du « qui dit contractuel, dit juste » de Fouillée82. L’argument, qui n’est qu’une des expressions de la liberté contractuelle, a cependant ses limites. D’une part, il est des cas où la distorsion entre le prix qu’un contractant accepte de payer et le prix du marché est tellement énorme que le contrat paraît anormal sur le plan économique. D’autre part, l’idée que le meilleur équilibre contractuel est celui auquel les parties sont volontairement parvenues, n’est tenable que dans un contexte où les parties sont dans une situation de relative égalité, de sorte que chacune peut librement faire valoir ses intérêts et se défendre contre les prétentions excessives de l’autre. C’est pourquoi le principe selon lequel la lésion n’est pas une cause de nullité du contrat connaît un certain nombre de limites, justifiées soit par l’importance objective du déséquilibre, soit par la situation de faiblesse particulière de celui qui en est victime83. Le droit moderne a tendance à privilégier la seconde série de limites.

→ Libres en principe d’insérer dans leur contrat toutes les clauses qui leur semblent bonnes, les parties peuvent en principe donner à une partie plus d’avantages qu’à une autre, et ainsi déterminer comme bon leur semble l’équilibre juridique du contrat. Pas plus qu’il n’interdit par principe d’instaurer un déséquilibre économique entre les prestations des parties, le droit français ne condamne de manière générale les clauses contractuelles qui accordent à une partie plus de droits et moins d’obligations qu’à une autre. Par exemple, une partie est en principe libre (sous réserve de diverses exceptions) d’accepter une clause qui limite, voire qui exclut, la responsabilité de l’autre en cas de manquement à ses obligations, ou qui, à l’inverse, lui interdit de faire sanctionner les manquements de l’autre.

Cette liberté de principe, qui n’est qu’une autre traduction du « Qui dit contractuel dit juste » est cependant aujourd’hui de plus en plus battue en brèche. Elle l’est parce que, très souvent, cette liberté n’est en réalité que la liberté de l’un des contractants d’imposer à l’autre les clauses du contrat. Alors que les rédacteurs du Code civil avaient en tête le modèle d’un contrat dont toutes les stipulations sont négociées entre les parties (contrat dit de gré à gré), de nombreux contrats sont aujourd’hui des contrats d’adhésion, dans lesquels l’un des contractants est en position de prédéterminer les conditions applicables aux contrats qu’il passe, de sorte que l’autre n’a que la liberté d’accepter ou non le principe du contrat sans pouvoir discuter des clauses qui y sont insérées. Mise en lumière par la doctrine dès le début du XXe siècle, la notion de contrat d’adhésion a fait son entrée dans le Code civil à la faveur de la réforme de 2016. L’article 1110 le définit comme « celui qui comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées à l’avance par l’une des parties ».

Dans ce type de contrats, il est apparu nécessaire, dans la période récente, de contrôler l’équilibre entre les droits et les obligations des parties, en protégeant le contractant adhérent contre les clauses dites abusives, qui introduisent un déséquilibre excessif à son détriment. Une telle protection a d’abord été pensée dans le cadre spécifique des contrats entre professionnels et consommateurs, pour lesquels elle fait l’objet d’une directive européenne84. En France, l’article L. 212-1 du Code de la consommation interdit « les clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat ». Le législateur français a introduit une protection similaire dans les relations commerciales, où l’article L. 442-1 du Code de commerce prohibe, au titre des pratiques restrictives de concurrence « le fait, dans le cadre de la négociation commerciale, de la conclusion ou de l’exécution d’un contrat, par toute personne exerçant des activités de production, de distribution ou de services : 1° D’obtenir ou de tenter d’obtenir de l’autre partie un avantage ne correspondant à aucune contrepartie ou manifestement disproportionné au regard de la valeur de la contrepartie consentie ; 2° De soumettre ou de tenter de soumettre l’autre partie à des obligations créant un déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties ». Plus récemment, la réforme de 2016 a fait entrer cette protection contre les clauses abusives dans le droit commun des contrats à travers un nouvel article 1171 du Code civil selon lequel « dans un contrat d’adhésion, toute clause qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite ». Ces dispositifs sont des illustrations caractéristiques de la notion d’ordre public, telle qu’elle est aujourd’hui conçue.
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La collection SEQUENCES propose
une approche renouvelée des grandes
matiéres juridiques.

Chaque ouvrage est composé d’une
dizaine de thémes comprenant
une partie « présentation » et une
partie « situations ». La premiére
partie livre les éléments généraux
de connaissance nécessaires a la
compréhension du théme. La seconde
partie s'articule autour de questions
importantes qui sont autant de
démonstrations par U'exemple de la
vitalité des constructions juridiques.

Congue comme un outil pédagogique
innovant, SEQUENCES offre de
multiples possibilités. Les thémes
peuvent étre étudiés en totalité ou
pour partie, dans un ordre plutét qu’un
autre. Ils peuvent étre empruntés a un
ouvrage ou plusieurs. Ces différentes
combinaisons permettent de toucher
un public varié aussi bien dans l'année
concernée par la matiére que dans
des séminaires de niveau supérieur ou
des préparations aux concours.
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