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Introduction

			Le contrat, défini comme un accord de volontés destiné à produire des effets de droit, est un mécanisme indispensable à la vie en société. Il est le support juridique privilégié des relations entre les personnes et l’un des mécanismes essentiels de l’activité économique. Aucune société, aucun groupe humain n’a pu ignorer la notion de contrat et le respect de la parole donnée qui en est le fondement naturel.

			1. Il existe différents contrats – vente, bail, mandat… – mais tous obéissent à des règles communes qui constituent ce que l’on appelle le droit commun des contrats. Cet ensemble de règles n’est pas seulement le socle commun à tous les contrats. Il comporte une méthode et des concepts fondamentaux qui sont utilisés dans les autres branches du droit (en témoigne, par exemple, la place toujours plus grande de la notion de consentement dans différentes branches du droit y compris en matière pénale).

			2. On admet traditionnellement que le droit romain, s’il a pu établir un certain nombre de règles applicables à tous les contrats, n’a cependant jamais connu un droit commun des contrats1. Le droit commun des contrats est apparu à la fin de l’Ancien régime, avec les travaux de Domat2 et de Pothier3 et il est passé dans le Code civil de 18044. Pendant un peu plus de deux siècles les dispositions du Code civil relatives au droit commun des contrats resteront largement inchangées. Cette stabilité législative s’explique par la grande qualité des textes, porteurs de principes généraux qui peuvent s’adapter à des questions non prévues par le législateur5. Mais cette stabilité s’explique aussi par des raisons moins nobles et notamment par une absence de volonté politique. Le droit des contrats ne passionne guère les citoyens, de sorte que la mise en œuvre d’une réforme du droit des contrats n’a guère d’intérêt sur le plan électoral.

			3. C’est donc la jurisprudence, par un travail d’interprétation et parfois même de création, qui a fait évoluer le droit commun des contrats pour l’adapter aux évolutions de la société. L’immobilisme du législateur était compensé par la souplesse des interprétations jurisprudentielles. À tel point qu’en 2004, lors de la célébration de son bicentenaire, le Code civil ne comportait plus qu’une part du droit commun des contrats ; une autre part, non négligeable, se trouvait en dehors du Code civil, essentiellement dans la jurisprudence de la Cour de cassation6. Cette situation, paradoxale dans un système juridique de droit écrit, appelait une rénovation du Code civil. Celle-ci est intervenue par l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 20167.

			4. C’est une réforme de grande ampleur qui a été réalisée. Le droit commun des contrats est largement rénové sans être pour autant bouleversé.

			L’introduction à l’étude du droit des contrats implique de retracer la genèse de la réforme du droit des contrats (I) puis sa mise en œuvre (II) avant de présenter les grandes lignes de son contenu (III).

			I.	Genèse de la réforme du droit des contrats

			5. Le contexte européen. Les directives européennes en matière contractuelle se sont multipliées dans des domaines particuliers, essentiellement pour protéger les consommateurs. Ces directives ne concernent pas directement le droit commun des contrats. Mais la commission européenne a, un temps, manifesté l’intention de procéder à une unification du droit commun des contrats à l’échelle de l’Union européenne8. Cette initiative a suscité un vif débat. Certains auteurs se sont montrés favorables à cette idée, au motif qu’« un Marché unique appelle un instrument contractuel unique9 ». D’autres se sont montrés plus réservés10. Et d’autres encore se sont déclarés franchement hostiles à l’idée d’une uniformisation du droit des contrats, considérant que la diversité des cultures juridiques et des langues dans l’Union européenne ne permet pas de réaliser à court terme une telle entreprise11.

			Les doutes sur la compétence de l’Union européenne en la matière12 et les réticences de plusieurs États membres ont conduit à abandonner cette voie. La Commission s’est orientée vers l’élaboration d’un « cadre commun de référence »13 n’ayant aucun caractère obligatoire mais dont les législateurs nationaux pourraient s’inspirer. Deux projets doctrinaux de cadre commun ont été rédigés : l’un sous l’égide du professeur Von Bar14 et l’autre sous l’égide de l’association Henri Capitant et de la Société de législation comparée15.

			Le débat sur l’opportunité d’un code européen des contrats aura eu au moins le mérite de contribuer à faire prendre conscience de la nécessité de rénover le Code civil français.

			6. Les codifications savantes. Des groupes de recherche constitués sur des initiatives privées, composés d’universitaires mais aussi de praticiens, ont élaboré des corps de règles dans une démarche de droit comparé. Ces travaux privés se présentent comme un modèle, un fonds commun de principes admis de façon très large sinon unanime dans les différents systèmes juridiques. Deux de ces codifications savantes méritent plus particulièrement de retenir l’attention. Les « Principes du droit européen du contrat16 » (PDEC), élaborés sous la direction du professeur Ole Lando, constituent une sorte de fonds commun des principes du droit des contrats dans les pays de l’Union européenne. Les principes d’Unidroit17 participent de la même logique mais avec une ambition mondialiste. Ces travaux n’ont aucune valeur légale mais ils peuvent être utilisés par la pratique contractuelle notamment pour les contrats internationaux.

			L’ordonnance du 10 février 2016 n’a pas manqué de s’inspirer de ces deux codifications savantes.

			7. Avant-projets doctrinaux de réforme du Code civil. Le président Jacques Chirac, à l’occasion de la célébration du bicentenaire du Code civil en 2004, avait appelé de ses vœux une révision du droit français des contrats. La doctrine a répondu à cet appel.

			En 2005, Pierre Catala remit au garde des Sceaux un avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription18. Cette initiative doctrinale conduisit à l’adoption de la loi du 17 juin 200819 réformant la prescription en matière civile. En 2009, un groupe de travail dirigé par le Professeur François Terré publia un avant-projet de réforme du droit des contrats20. L’esprit de ces deux travaux est sensiblement différent, le premier s’inscrivant dans une logique d’« ajustement » tandis que le second, davantage inspiré des codifications privées européennes et spécialement des Principes du droit européen des contrats, est plus novateur. L’ordonnance du 10 février 2016 a puisé dans ces avant-projets, plus spécialement dans le second.

			8. Projets de la chancellerie. En juillet 2008 la chancellerie a rendu public un projet de réforme, suivi d’une nouvelle version en mai 2009 et d’une troisième en octobre 2013. Ces projets ont fait l’objet de travaux de doctrine. À la suite de la loi n° 2015-177 du 16 février 2015, qui habilita le gouvernement à réformer par voie d’ordonnance les règles relatives au droit des contrats et celles relatives au régime et à la preuve des obligations, un projet d’ordonnance a été rendu public le 25 février 201521. Ce projet a été soumis à une procédure de consultation publique qui a permis de recueillir les observations de la doctrine et de certaines organisations (AFEP, MEDEF, CCI, Club des juristes, Cercle Montesquieu…).

			II.	Mise en œuvre de la réforme du droit des contrats

			9. Publication de l’ordonnance du 10 février 2016. Ce processus a conduit à la publication de l’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, de la preuve et du régime des obligations22. L’ordonnance est accompagnée d’un Rapport au Président de la République23. Celui-ci s’ouvre sur une introduction qui fait office d’exposé des motifs puis il explique, suivant l’ordre du Code, les textes adoptés. Le rapport fournit de précieuses indications sur les intentions des rédacteurs de l’ordonnance, mais il n’a aucune valeur normative.

			10. Entrée en vigueur de l’ordonnance. Les règles issues de l’ordonnance du 10 février 2016 sont applicables à tous les contrats conclus à partir du 1er octobre 201624, à l’exception de quelques dispositions qui sont d’application immédiate25. Conformément aux principes généraux du droit transitoire, l’ordonnance ne s’applique donc pas aux contrats en cours26. Toutefois la jurisprudence n’a pas manqué de s’inspirer des dispositions nouvelles pour modifier certaines de ses solutions27. Ces décisions n’opèrent pas à proprement parler une application anticipée des dispositions non entrées en vigueur, mais simplement une interprétation renouvelée du droit antérieur à la lumière du droit nouveau. Il reste que, sous le couvert de l’interprétation, le droit nouveau exerce une influence sur les contrats en cours28.

			11. Loi de ratification du 20 avril 2018. L’ordonnance a été ratifiée par la loi n° 2018-287 du 20 avril 201829. Cette loi ne se contente pas d’opérer une ratification pure et simple : elle corrige certaines maladresses rédactionnelles de l’ordonnance qui avaient été relevées par la doctrine et apporte même des modifications de fond30. Dans ces conditions, la question de l’application dans le temps de la loi du 20 février 2018 présente un intérêt évident31. La loi fixe son entrée en vigueur au 1er octobre 2018 et opère, en son article 16, une distinction entre deux catégories de dispositions. Certaines dispositions, visant simplement à corriger une maladresse rédactionnelle, sont qualifiées d’interprétatives et sont applicables rétroactivement au 1er octobre 201632 (date d’entrée en vigueur de l’ordonnance). D’autres dispositions, opérant une modification de fond, sont applicables seulement aux contrats conclus à partir du 1er octobre 201833.

			Enfin, la loi de ratification apporte une modification à l’article 9 de l’ordonnance de 2016, dans le but de neutraliser la jurisprudence (citée supra, n° 10) qui avait cru pouvoir interpréter le droit ancien à la lumière des dispositions nouvelles34.

			12. Triple droit positif. Trois versions législatives vont donc coexister, pendant une longue période, s’agissant du droit des contrats, de la preuve et du régime des obligations :

			– l’« ancien droit », c’est-à-dire le droit antérieur à l’ordonnance du 10 février 2016, qui reste applicable pour les contrats conclus antérieurement au 1er octobre 2016 ;

			– le droit « intermédiaire », qui est applicable aux contrats conclus entre le 1er octobre 2016 et le 30 septembre 2018 ;

			– le droit « nouveau », qui est applicable aux contrats conclus à compter du 1er octobre 2018.

			13. Bientôt une réforme du droit de la responsabilité civile ? La responsabilité civile est le dernier pan du droit des obligations qui n’a pas encore été réformé. Le 13 mars 2017, le garde des Sceaux a rendu public un projet de loi de réforme de la responsabilité civile. Le projet concerne non seulement la responsabilité délictuelle mais aussi la responsabilité contractuelle.

			III.	Contenu de la réforme du droit des contrats

			14. La forme. L’ordonnance atteint généralement son objectif qui était de rendre le droit des obligations « plus lisible et plus accessible »35. Le plan du Titre III du Livre III du Code civil a été modifié et certains articles ont été réécrits dans un style plus contemporain considéré comme plus compréhensible pour le non-juriste. De nombreuses solutions qui avaient été dégagées par la jurisprudence ont été intégrées dans le Code civil. Certaines notions jugées obscures ont été abandonnées, par exemple la notion de cause. Et c’est également un souci de simplification qui conduit à un recul de la rétroactivité, notamment dans le régime de la résolution pour inexécution (art. 1229 C. civ.)

			15. Le fond. Quelles sont les valeurs portées par l’ordonnance du 10 février 201636 ? Elle entend semble-t-il concilier la justice contractuelle et l’efficacité économique37. Les principales innovations de l’ordonnance témoignent de cette double philosophie.

			La volonté de promouvoir la justice contractuelle a inspiré diverses innovations. Parmi les plus remarquables on signalera : la sanction de l’abus de dépendance (art. 1143 C. civ.), la protection contre les clauses abusives dans les contrats d’adhésion (art. 1171 C. civ.) ou encore la révision du contrat pour imprévision (art. 1195 C. civ.). Mais au-delà de ces techniques diverses, on relèvera l’introduction de la distinction d’origine doctrinale entre les contrats de gré à gré et les contrats d’adhésion, cette seconde catégorie étant dotée d’un régime protecteur de la partie adhérente concernant les clauses abusives (art. 1171 C. civ.) et les règles d’interprétation (art. 1192 C. civ.). La distinction entre les contrats de gré à gré et les contrats d’adhésion repose sur une donnée réelle, sociologique, suivant laquelle le contrat est bien souvent rédigé par l’une des parties. Mais en introduisant cette distinction dans le Code civil pour en faire le critère de l’application d’un régime de protection, l’ordonnance pourrait remettre en cause l’unité du droit commun des contrats. On peut redouter une forme d’« éclatement du droit commun des contrats en deux corpus qui ne cesseront, désormais, de s’éloigner l’un de l’autre – une sorte de “Yalta du droit des contrats”38 ».

			D’autres innovations sont inspirées par la volonté de promouvoir l’efficacité économique du droit39. L’ordonnance octroie de nombreux pouvoirs unilatéraux à certains contractants, conférant au contrat une plus grande souplesse qui est censée répondre aux attentes des acteurs économiques. La fixation unilatérale du prix est autorisée dans les contrats cadre (art. 1164 C. civ.) ainsi que dans les contrats de prestation de service (art. 1165 C. civ.). L’unilatéralisme progresse aussi sur le plan des sanctions de l’inexécution du contrat. L’exception d’inexécution est désormais possible pour risque manifeste d’inexécution (art. 1220), la réduction unilatérale du prix est consacrée dans le droit commun des contrats (art. 1223 C. civ.) et la résolution unilatérale qui jusqu’ici n’était admise que par exception, pour sanctionner un comportement d’une particulière gravité, est promue au même rang que la résolution judiciaire (art. 1224 C. civ.). En outre, l’exécution forcée, qui est le bras armé de la force obligatoire du contrat, est désormais subordonnée à des considérations tenant à son « coût » : elle est en principe écartée dès lors qu’existe une « disproportion manifeste » entre son coût pour le débiteur et son intérêt pour le créancier (art. 1221 C. civ.). Toutes ces dispositions sont inspirées par la volonté de promouvoir l’efficacité économique du droit. Cependant, elles ont pour conséquence d’affaiblir la force obligatoire du contrat et donc la sécurité juridique ; en conséquence, est-il vraiment certain qu’elles favoriseront l’efficacité économique ?

			16. Plan de l’ouvrage. L’étude du droit commun des contrats sera conduite suivant un plan des plus classiques en examinant successivement la formation puis les effets du contrat. Ces deux parties seront précédées d’une partie préliminaire, consacrée à la présentation des notions de contrat et d’obligation.

			Partie préliminaire – Obligation et contrat

			Partie 1 – La formation du contrat

			Partie 2 – Les effets du contrat
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					32. Il s’agit des articles 1112, 1143, 1165, 1216-3, 1217, 1221, 1304-4, 1305-5, 1237-1, 1238-1, 1347-6 et 1352-4 du Code civil.

				

				
					33. Il s’agit des articles 1110, 1117, 1137, 1145, 1161, 1171, 1223, 1327, 1343-3 et 1347-6 du Code civil, ainsi que des articles L. 112-5-1 et L. 211-40-1 du Code monétaire et financier.

				

				
					34. L. du 20 avr. 2018, art. 16 I, modifiant l’art. 9 de l’ord. 10 févr. 2016 pour ajouter que les contrats conclus avant le 1er oct. 2016 restent soumis à la loi ancienne « y compris pour leurs effets légaux et pour les dispositions d’ordre public ». Sur cette disposition, v. A. Bénabent, « Application dans le temps de la réforme du droit des contrats (art. 16 de la loi du 20 avril 2018) », préc.

				

				
					35. Rapport préc., p. 2.

				

				
					36. Sur l’esprit de l’ordonnance, v. not. J.-P. Chazal, « Quel programme idéologique pour la réforme du droit des contrats ? », D. 2015, p. 673 ; T. Revet, « Une philosophie générale ? », RDC 2016, p. 5.
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Partie 
préliminaire

			
Obligation et contrat

			34. Avant d’étudier la formation et les effets du contrat, une partie préliminaire nous permettra de donner une première vue sur l’obligation (Titre 1) et sur le contrat (Titre 2).

		




		

		
			
Titre 1

			
L’obligation

			35. Nous examinerons la notion d’obligation (Chap. 1) avant de présenter les principales classifications des obligations (Chap. 2).

		




		

		
			
Chapitre 1

			La notion d’obligation

			36. Définition. Le terme obligation a plusieurs significations. Dans le langage courant, le terme obligation désigne tous les devoirs de quelque ordre qu’ils soient (moral, religieux…).

			Dans le domaine juridique, le terme obligation désigne les devoirs imposés par l’ordre juridique et assortis d’une sanction (par ex. le conducteur d’un véhicule a l’obligation de rouler à droite).

			En droit privé, le terme obligation a une signification plus précise encore : il désigne un lien de droit (vinculum juris) en vertu duquel une personne (le créancier) peut exiger quelque chose d’une autre personne (le débiteur)1. Ce quelque chose que le créancier peut exiger du débiteur est appelé la prestation. C’est la prestation qui est l’objet de l’obligation (art. 1163 C. civ.). L’obligation a donc deux faces : la face active est la créance, la face passive est la dette.

			37. Droit personnel. La structure de l’obligation repose sur un rapport personnel entre le créancier et le débiteur. C’est pourquoi le droit du créancier est qualifié de droit personnel. Le droit personnel s’oppose au droit réel, qui est un droit portant directement sur une chose (res) ; par exemple : la propriété, la servitude ou encore l’hypothèque.

			38. Régime : un lien et un bien. En droit romain, l’obligation était exclusivement un lien personnel. Le pouvoir de contrainte s’exerçait sur la personne même du débiteur. Le créancier qui n’était pas payé à l’échéance pouvait mettre en œuvre la manus injectio qui lui permettait de se saisir de la personne physique du débiteur pour le faire travailler ou le vendre comme esclave. Le caractère personnel était si fort qu’il commandait l’essentiel du régime de l’obligation. Ainsi, le changement de débiteur ou de créancier était impossible.

			Dans notre droit positif, l’obligation est à la fois un lien et un bien.

			La face passive de l’obligation, la dette, est un lien personnel entre le créancier et le débiteur. Même si le débiteur ne répond plus de sa dette sur sa personne mais seulement sur son patrimoine (le créancier peut faire saisir et vendre tout bien compris dans le patrimoine de son débiteur afin de se faire payer sur le prix, en vertu du droit de gage général), il n’en demeure pas moins que l’exécution de la dette est largement dépendante des qualités du débiteur : son honnêteté, sa solvabilité, son intelligence aux affaires. Une dette ne vaut que ce que vaut le débiteur. C’est pourquoi le débiteur ne peut céder sa dette qu’avec le consentement du créancier (art. 1327 C. civ.).

			La face active de l’obligation, la créance, est un bien c’est-à-dire une valeur patrimoniale2. Elle est une valeur positive dans le patrimoine du créancier, et une valeur négative dans le patrimoine du débiteur. La créance peut être transmise par le créancier à un tiers sans le consentement du débiteur.

			39. Obligations civiles et obligations naturelles. L’obligation est assortie d’un pouvoir de contrainte organisé par le droit : le créancier peut en exiger l’exécution, au besoin en recourant à la force publique. On parle d’obligation civile. Elle s’oppose à l’obligation naturelle qui ne peut donner lieu à une exécution forcée. L’exécution de l’obligation naturelle n’est qu’un devoir de conscience pour le débiteur3. L’obligation naturelle est en quelque sorte une catégorie intermédiaire entre les obligations civiles et les obligations non juridiques (morales ou autres) évoquées plus haut (supra, n° 36). On présentera le régime juridique de l’obligation naturelle et son domaine.

			Régime. Deux règles juridiques gouvernent le régime de l’obligation naturelle. D’une part, l’exécution volontaire d’une obligation naturelle ne peut être remise en cause4 (art. 1302, al. 2, C. civ., ancien art. 1235 al. 2). D’autre part, l’obligation naturelle se transforme en obligation civile lorsque le débiteur s’engage à l’exécuter5 ou commence à l’exécuter (art. 1100, al. 2, C. civ.).

			Domaine. L’obligation naturelle se manifeste dans des situations diverses où elle répond à un devoir de morale, de conscience. Elle se présente parfois comme une obligation civile imparfaite ; par exemple une obligation éteinte par la prescription6 ou une dette de jeu (les dettes de jeu ne peuvent donner lieu à exécution forcée : art. 1965 C. civ.). D’autres fois, elle prend la forme d’une obligation d’entraide dans des relations de famille ou de couple au-delà des hypothèses où la loi impose une obligation alimentaire ; par exemple entre frères et sœurs7 ou entre concubins8.

			
				
					1. Cette définition est inspirée de celle formulée dans les Institutes de Justinien (Inst. Justinien, Titre 3, Livre 14) : « obligatio est juris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrea civitatis iura » (l’obligation est un lien de droit par lequel nous sommes astreints de manière nécessaire à payer quelque chose conformément au droit de notre cité).

				

				
					2. Les droits de créance sont des biens au sens de l’article 1er du protocole de la Convention EDH : v. en ce sens Cour EDH, 9 déc. 1994, RTD civ. 1995, p. 652, obs. F. Zénatti ; RTD civ. 1996, p. 1019, obs. J.-P. Marguénaud.

				

				
					3. M. Gobert, Essai sur le rôle de l’obligation naturelle, préf. J. Flour, thèse, Sirey, 1959 ; M. Julienne, « Obligation naturelle et obligation civile », D. 2009, p. 1709 ; M. Coudrais, « L’obligation naturelle, une idée moderne ? », RTD civ. 2011, p. 453. V. ég. G. Ripert, La règle morale dans les obligations civiles, 4e éd., LGDJ, 1949, n° 192 s., l’auteur considère que, en réalité, le terme d’obligation naturelle n’est qu’un « déguisement » pour faire admettre le devoir moral devant les prétoires.

				

				
					4. Civ. 1, 21 nov. 2006, n° 04-16370, Bull. civ. I, n° 503.

				

				
					5. Civ. 1, 10 oct. 1995, n° 93-20300, Bull. civ. I, n° 352 ; D. 1996, somm. p. 120, obs. R. Libchaber ; D. 1997, p. 155, note G. Pignarre, la Cour de cassation précise dans cet arrêt que la transformation d’une obligation naturelle en obligation civile ne repose pas sur la novation comme on l’affirmait généralement mais sur « l’engagement unilatéral d’exécuter l’obligation naturelle ». V. N. Molfessis, « L’obligation naturelle devant la Cour de cassation », D. 1997, chron. p. 85.

				

				
					6. Soc. 11 avr. 1991, n° 89-13068, Bull. civ. V, n° 192 ; RTDciv. 1992, p. 97 obs. J. Mestre, la dette prescrite subsiste en tant qu’obligation naturelle, de sorte que le paiement est valable et ne peut donner lieu à répétition car il n’a pas porté sur un indu.

				

				
					7. Civ. 1, 4 janv. 2005, n° 02-18904, Bull. civ. I, n° 4 ; D. 2005, p. 1393, note G. Loiseau.

				

				
					8. Civ. 1, 17 nov. 1999, n° 97-17541, RTDciv. 2000, p. 297 obs. J. Hauser.

				

			

		




		

		
			
Chapitre 2

			Les classifications des obligations

			40. Classer les obligations consiste à les regrouper dans des catégories en fonction de certaines caractéristiques communes, sachant qu’à chaque catégorie correspondra un régime juridique particulier. On peut classer les obligations selon leur objet (I) ou leur source (II).

			I.	Classifications selon l’objet des obligations

			41. Diverses classifications sont opérées selon l’objet de l’obligation (sur l’objet de l’obligation v. infra, n° 317). On présentera successivement : la distinction des obligations pécuniaires et en nature (1), la distinction des obligations de moyens et de résultat (2) et enfin la distinction des obligations de donner, de faire et de ne pas faire (3).

			1.	La distinction des obligations pécuniaires et en nature

			42. Exposé. Les obligations pécuniaires, également dénommées obligations monétaires, ont pour objet le paiement d’une somme d’argent1. L’obligation monétaire est dénommée prix en droit commun des contrats (par ex. C. civ., art. 1164 et 1165, 1167, 1171). Dans le droit des contrats spéciaux, elle prend des noms différents : prix dans la vente, rémunération dans le louage d’ouvrage (on parle d’honoraires lorsque la prestation est fournie par un professionnel libéral), loyer dans le bail, salaire dans le contrat de travail, primes dans le contrat d’assurance, intérêts dans le prêt.

			La catégorie des obligations en nature regroupe l’ensemble des obligations n’ayant pas pour objet une somme d’argent. C’est une catégorie ouverte. Les obligations en nature sont diverses et variées.

			43. Intérêt. Le régime des obligations monétaires présente certaines particularités car la monnaie n’est pas une chose comme les autres. Elle n’a pas de valeur en soi ; seule compte sa valeur d’échange avec d’autres biens ou services, or cette valeur d’échange peut varier au fil du temps. Il s’ensuit que dans les contrats à exécution successive il est souvent difficile de fixer à l’avance les sommes à verser dans l’avenir, aussi les parties sont-elles enclines à renvoyer à plus tard cette fixation en prévoyant une clause d’indexation qui permet de faire varier le montant de la dette en fonction d’un indice de référence.

			2.	La distinction des obligations de moyens et de résultat

			44. Exposé. Cette distinction fondée sur l’intensité de l’engagement a été mise en lumière par Demogue2. L’obligation est dite de résultat lorsque le débiteur promet de parvenir à un résultat déterminé. Au contraire l’obligation est dite de moyens lorsque le débiteur s’engage seulement à mettre en œuvre tous les moyens dont il dispose pour accomplir sa mission, mais sans s’engager sur le résultat.

			45. Intérêt. Bien que la réforme du droit des contrats n’y fasse aucunement référence, la distinction entre obligation de moyens et obligation de résultat est essentielle car elle commande le régime de la responsabilité contractuelle. Lorsque le débiteur est tenu d’une obligation de moyens, on ne peut engager sa responsabilité qu’à condition d’établir qu’il n’a pas mis en œuvre tous les moyens dont il disposait pour parvenir à exécuter son obligation. Lorsque le débiteur est tenu d’une obligation de résultat, sa responsabilité est engagée dès lors que le résultat promis n’a pas été atteint sans qu’il soit besoin d’établir une faute de sa part (v. infra, n° 688).

			3.	La distinction des obligations de donner, 
de faire et de ne pas faire

			46. Exposé. Cette distinction était auparavant prévue par le Code civil, aux anciens articles 11263, 1136 et 1145. Bien qu’elle n’ait pas été reprise par l’ordonnance du 10 février 2016, cette distinction mérite d’être connue car la jurisprudence et la doctrine peuvent y avoir recours pour expliquer certaines solutions.

			L’obligation de donner est l’obligation de transférer la propriété d’un bien, que ce soit à titre gratuit ou à titre onéreux. Ainsi la vente ou la donation crée à la charge du vendeur ou du donateur l’obligation de transférer la propriété.

			L’obligation de faire est l’obligation d’exécuter une prestation positive au profit du créancier. Ainsi dans le contrat de louage de choses, le bailleur s’engage à procurer au preneur la jouissance paisible de la chose. Dans le contrat d’entreprise, l’entrepreneur s’engage à réaliser tel ou tel ouvrage. Dans le contrat de travail, le salarié s’engage à mettre sa force de travail à disposition de l’employeur.

			L’obligation de ne pas faire est l’obligation de s’abstenir ; il s’agit d’une obligation négative. Par exemple, le vendeur d’un fonds de commerce s’engage à ne pas faire de concurrence à l’acheteur dans un certain périmètre géographique et pendant un certain temps : c’est l’obligation de non-concurrence.

			47. Critique. Cette distinction a fait l’objet de fortes critiques doctrinales, portant essentiellement sur la notion d’obligation de donner4. Cette obligation est contestable dans son principe même car, en droit civil, le transfert de propriété n’est pas l’effet d’une obligation mais un effet automatique du contrat (v. infra, n° 571 et s.).

			II.	Classifications selon la source des obligations

			48. Il s’agit de classer les obligations selon leur source, c’est-à-dire selon les événements qui leur donnent naissance. De nombreuses classifications ont été proposées depuis le droit romain5. On présentera la classification qui figurait dans le Code civil de 1804 que l’on qualifiera de classique (1), puis la classification retenue par l’ordonnance du 10 février 2016 que l’on qualifiera de moderne (2).

			1.	La classification classique

			49. Présentation. Aux termes de l’ancien article 1370 du Code civil, l’obligation pouvait avoir cinq sources : le contrat (accord de volontés destiné à créer des effets de droit), le quasi-contrat (fait matériel licite qui fait naître une obligation sans accord de volontés), le délit (fait illicite volontaire qui engage la responsabilité de son auteur), le quasi-délit (fait illicite involontaire qui engage la responsabilité de son auteur), et « l’autorité seule de la loi » (par exemple : les obligations alimentaires ou les obligations entre propriétaires voisins).

			50. Critique. Cette classification présente plusieurs inconvénients. D’une part elle place sur le même plan des sources principales (contrat et délit) et des sources secondaires (quasi-contrat, quasi-délit). D’autre part, « l’autorité seule de la loi » est une notion ambiguë : au fond, toutes les obligations naissent de la loi6 (même le contrat n’est obligatoire que parce que la loi le prévoit).

			2.	La classification moderne

			51. Il convient de présenter cette classification (A) avant de montrer son intérêt7 (B).

			A.	Présentation

			52. Acte juridique et fait juridique. Le nouvel article 1100, alinéa 1er, du Code civil énonce : « Les obligations naissent d’actes juridiques, de faits juridiques ou de l’autorité seule de la loi »8. Cette disposition met en exergue la distinction essentielle, inspirée par la doctrine allemande au début du XIXe siècle, entre les actes juridiques et les faits juridiques.

			Les actes juridiques sont « des manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit. Ils peuvent être conventionnels ou unilatéraux » (art. 1100-1). La catégorie des actes juridiques comprend essentiellement le contrat et l’acte unilatéral9.

			Les faits juridiques sont « des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit » (art. 1100-2 C. civ.). La catégorie des faits juridiques comprend notamment les délits, les quasi-délits et les quasi-contrats.

			L’opposition entre les actes et les faits juridiques permet de ramener l’ensemble des sources d’obligations à deux catégories. La référence à une troisième source d’obligations, « l’autorité seule de la loi », paraît inutile en droit des obligations.

			53. Critère de distinction entre les actes et les faits juridiques. La distinction se fonde sur le rôle de la volonté. Les faits juridiques peuvent être volontaires ou non, mais leurs effets juridiques ne sont pas recherchés. Les actes juridiques au contraire sont spécialement accomplis en vue de produire des effets de droit.

			Les actes juridiques sont les instruments de la volonté des individus : la volonté détermine les effets de l’acte et sa portée, dans les limites fixées par le droit objectif. Produits de la volonté des individus, les obligations qui naissent d’un acte juridique présentent une profonde unité de régime.

			Au contraire, les faits juridiques sont très divers : ils peuvent être volontaires ou non, licites ou illicites. Les obligations qui naissent de faits juridiques ne relèvent pas d’un régime homogène.

			B.	Intérêt

			54. Régime de la preuve. L’opposition entre les actes juridiques et les faits juridiques détermine le régime de la preuve : la preuve des faits juridiques est libre, alors que la preuve des actes juridiques suppose en principe un écrit. La solution découle désormais de l’articulation des articles 1358 et 1359 du Code civil. Le premier de ces textes prévoit que « Hors les cas où la loi en dispose autrement, la preuve peut être apportée par tout moyen », tandis que le second dispose que « L’acte juridique portant sur une somme ou une valeur excédant un montant fixé par décret doit être prouvé par écrit sous signature privée ou authentique » (sur la preuve des actes juridiques, v. infra, n° 385 et s.).

			55. Le contrat, archétype de l’acte juridique. L’article 1100-1, alinéa 2, du Code civil prévoit que les actes juridiques « obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats ». Cette disposition signifie que le droit français, à la différence de certains droits étrangers (le droit allemand notamment), ne comporte pas un droit commun de l’acte juridique mais un droit commun du contrat auquel sont soumis, en tant que de raison, tous les actes juridiques. Cette méthode consistant à transposer les règles de la théorie générale du contrat aux autres actes juridiques présente le mérite de la simplicité car le contrat est l’archétype de l’acte juridique10.

			56. Portée incertaine de l’acte juridique unilatéral. Le régime juridique de l’acte unilatéral reste assez incertain en droit français. Il n’est pas contesté qu’un acte unilatéral puisse avoir un effet déclaratif (par ex. la reconnaissance de dette) ou extinctif (par ex. la résiliation unilatérale des contrats à durée indéterminée). Mais un acte unilatéral peut-il être une source d’obligation ? C’est la question de l’engagement unilatéral de volonté.

			Dans le silence du Code civil de 1804, cette question a soulevé autrefois une vive controverse. Les auteurs du XIXe siècle considéraient que l’idée d’engagement unilatéral serait contradictoire en soi : si une personne peut s’engager par sa volonté unilatérale, elle doit pouvoir également se dégager unilatéralement de sorte que l’« engagement » ainsi admis n’a en réalité aucune consistance11. On peut toujours reprendre sa parole tant qu’elle n’a pas été acceptée. Au début du XXe siècle, dans le sillage de la doctrine allemande, un courant doctrinal a proposé d’admettre l’engagement unilatéral comme source d’obligation, dès lors qu’il repose sur une volonté non équivoque de son auteur et qu’il a fait naître chez les tiers une attente légitime12.

			La controverse est aujourd’hui apaisée. En droit privé, la création d’obligations suppose généralement un accord de volontés. L’acte unilatéral n’a pas en principe force obligatoire. L’exemple du testament confirme cette analyse13. Toutefois, la jurisprudence et la doctrine font parfois appel à la notion d’engagement unilatéral pour justifier des solutions qui paraissent socialement utiles mais qui ne peuvent s’expliquer sur un autre fondement14. La notion d’engagement unilatéral permet notamment, dans le contexte particulier des relations de travail, de sanctionner l’employeur qui ne respecte pas les mesures annoncées au profit des salariés15. La jurisprudence s’est, pendant un temps, fondée sur la notion d’engagement unilatéral pour expliquer l’obligation pour les professionnels de respecter les promesses de gains libellées de manière trompeuse16, mais elle se fonde aujourd’hui sur la notion de quasi-contrat (v. infra, n° 63).
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					14. J. Flour, J.-L. Aubert et É. Savaux, n° 502 ; F. Terré, P. Simler, Y. Lequette et F. Chénedé, n° 86 ; A. Bénabent, n° 12 ; P. Malaurie, L. Aynès et Ph. Stoffel-Munck, n° 434 et s. V. ég. P. Jestaz, « L’engagement par volonté unilatérale », in Les obligations en droit français et en droit Belge, éd. Dalloz Bruylant 1994, p. 3 et s. V. déjà en ce sens : F. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, t. I, Paris, LGDJ, 1919, n° 172 bis, « on se trouvera amené à déclarer obligatoires, non pas toutes les promesses unilatérales, mais celles-là seulement qui paraîtront indispensables pour atteindre un résultat socialement désirable et impossible à atteindre pratiquement par une autre voie ».

				

				
					15. Soc., 4 avr. 1990, n° 86-42626, Bull. civ. IV, n° 161 : « l’employeur n’est en droit de revenir sur un engagement unilatéral que si celui-ci a été pris pour une durée indéterminée ». V. ég. Soc., 25 nov. 2003, n° 01-17501, Bull. civ. V, n° 294 ; RTD civ. 2004, p. 733, obs. J. Mestre et B. Fages.

				

				
					16. V. par ex. Civ. 1, 28 mars 1995, Bull. civ. I, n° 150 ; D. 1996, p. 180, note J.-L. Mouralis ; RTD civ. 1995, p. 887, obs. J. Mestre.

				

			

		




		

		
			
Titre 2

			
Le contrat

			57. Il convient de définir la notion de contrat (Chap. 1) avant d’exposer les principales classifications des contrats (Chap. 2) puis de présenter les principes généraux du droit des contrats (Chap. 3).

		




		

		
			
Chapitre 1

			La notion de contrat

			58. La définition du contrat (I) permet de le distinguer de figures juridiques voisines (II) et conduit à s’interroger sur ses fondements (III).

			I.	Définition du contrat

			59. Accord de volontés destiné à produire des effets de droit. L’article 1101 du Code civil dispose : « Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Le contrat est défini par sa formation et par ses effets. La formation du contrat s’opère en principe par le simple « accord de volontés », que l’on appelle également consentement1. Le contrat a pour effet de « créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations » ; on doit relever que cette présentation est incomplète car le contrat produit d’autres effets qui ne s’analysent pas en termes d’obligations : il peut notamment transférer un droit réel ou personnel (v. infra, n° 571 et s.).

			60. Contrat et convention. Avant l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, le Code civil distinguait les notions de contrat et de convention. Le contrat était défini comme un type particulier de convention ayant pour effet spécifique la création d’obligations2. Suivant cette définition, si tout contrat est une convention, l’inverse n’est pas vrai car il existe des conventions qui ne créent pas d’obligations. Cette distinction avait été progressivement abandonnée : on avait pris l’habitude d’utiliser indifféremment les termes contrat ou convention au point que ces termes étaient considérés comme synonymes. Le nouvel article 1101 issu de l’ordonnance du 10 février 20163 consacre cette synonymie.

			II.	Distinction du contrat et des figures juridiques voisines

			61. Le contrat doit être distingué du quasi-contrat (1) et des accords non obligatoires (2).

			1.	La distinction du contrat et du quasi-contrat

			62. Notion de quasi-contrat. Aux termes de l’article 1300 alinéa 1er du Code civil « Les quasi-contrats sont 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 ». La dénomination est trompeuse : les quasi-contrats ne sont pas des contrats, ni même des « presque contrats », car ils ne procèdent pas d’un accord de volontés. Les quasi-contrats sont des faits juridiques : c’est la loi et non la volonté qui crée entre deux personnes un lien de droit ressemblant à celui qui résulterait d’un contrat, pour des raisons d’équité4. La notion de quasi-contrat trouve son origine dans les Institutes de Gaïus. Après avoir présenté les obligations qui naissent d’un contrat et celles qui naissent d’un délit, Gaïus présente les obligations qui naissent « de diverses causes » et dans lesquelles le débiteur est tenu comme si l’obligation était née d’un contrat : « quasi ex contactu teneri videntur »5.

			63. Diversité des quasi-contrats. Le Code civil réglemente trois quasi-contrats.

			– La gestion d’affaires (art. 1301 et s. C. civ.) suppose qu’une personne (le gérant d’affaires) ait accompli un acte pour le compte d’un tiers (le maître de l’affaire) en l’absence de toute demande de celui-ci. Par exemple : en l’absence du propriétaire d’un fonds, un voisin accomplit une réparation urgente. Cette immixtion dans les affaires d’autrui pourra, à certaines conditions, donner naissance à des obligations proches de celles qui découleraient d’un contrat d’entreprise qui aurait été conclu entre les intéressés.

			– Le paiement de l’indu (1302 et s. C. civ.) correspond à l’hypothèse où une personne (l’accipiens) reçoit à titre de paiement d’une autre personne (le solvens) une chose qui ne lui est pas due. Selon l’article 1302 « Tout paiement suppose une dette » ; en conséquence « ce qui a été reçu sans être dû est sujet à restitution ».

			– L’enrichissement injustifié (ou sans cause) qui était inconnu du Code civil de 1804 a été consacré par la jurisprudence à la fin du XIXe siècle. Ce quasi-contrat a été intégré dans le Code civil par la réforme du 10 février 2016, aux articles 1303 à 1303-4. La personne qui s’est appauvrie de façon injuste peut exercer une action contre l’enrichi, baptisée action de in rem verso, qui est une « action dérivant du principe d’équité qui interdit de s’enrichir au détriment d’autrui »6. Cependant une telle action fondée sur l’équité ne peut être admise de façon générale, à défaut de quoi elle risquerait de remettre en cause l’ensemble des règles du droit positif7. C’est pourquoi la jurisprudence avait posé le principe de la subsidiarité de l’action de in rem verso8. Ce principe est entériné par le nouvel article 1303-3 du Code civil qui énonce : « L’appauvri n’a pas d’action sur ce fondement lorsqu’une autre action lui est ouverte ou se heurte à un obstacle de droit, tel que la prescription ».

			Au début des années 2000 la Cour de cassation a admis un nouveau quasi-contrat : la fausse promesse de gain. Sous le visa de l’ancien article 1371 du Code civil qui définissait les quasi-contrats (aujourd’hui art. 1300 al. 1er), elle a énoncé que « l’organisateur d’une loterie qui annonce un gain à une personne dénommée sans mettre en évidence à première lecture l’existence d’un aléa s’oblige, par ce fait purement volontaire, à le délivrer9 ». L’ordonnance n’a pas repris ce nouveau quasi-contrat, mais cela ne signifie pas qu’il ait disparu. La formulation de l’article 1300 alinéa 2 du Code civil suivant lequel « les quasi-contrats régis par le présent sous-titre sont la gestion d’affaires, le paiement de l’indu et l’enrichissement injustifié » laisse entendre qu’il existe d’autres quasi-contrats que ceux prévus par le Code civil.

			2.	La distinction du contrat et des accords non obligatoires

			64. Critère de distinction. Pour qu’il y ait contrat, il faut que les parties aient eu l’intention de s’engager juridiquement. À défaut, l’accord de volontés ne fait pas naître un contrat ; un tel accord ne relève pas de l’ordre juridique. La frontière est parfois floue entre les contrats et les accords non juridiques.

			65. Actes de courtoisie. Les actes de courtoisie se situent à n’en pas douter en dehors de la sphère juridique. Par exemple, une invitation à dîner qui est acceptée ne constitue pas un contrat. Un tel acte ne crée pas d’obligation juridique. Un tel acte relève de ce que Carbonnier appelait le « non-droit10 ».

			66. Actes d’assistance bénévole. Les actes d’assistance bénévole soulèvent des difficultés de qualification. Y a-t-il un contrat entre l’assistant et l’assisté ? La question se pose le plus souvent lorsqu’il s’agit de mettre à la charge de l’assisté la réparation des dommages subis par l’assistant.

			Pendant longtemps la jurisprudence a fait application de la responsabilité délictuelle ou de la gestion d’affaires pour accorder une réparation à l’assistant. Mais depuis quelques années la jurisprudence semble encline à admettre l’existence d’une véritable convention d’assistance, qui est un contrat de service gratuit tacitement formé entre l’assistant et l’assisté11.

			67. Les engagements d’honneur. Un engagement pris « sur l’honneur » est-il un engagement juridique ? La réponse n’est pas évidente. On pourrait penser que celui qui s’engage sur l’honneur entend se placer sur un plan purement moral12. Pourtant, la jurisprudence en matière commerciale analyse le plus souvent les engagements « sur l’honneur » et autres gentlemen’s agreements comme de véritables contrats13.

			III.	Fondements du contrat

			68. Une question vertigineuse. Pourquoi le contrat est-il obligatoire pour les parties ? À cette question, la doctrine classique du XIXe siècle, inspirée par la théorie de l’autonomie de la volonté, répondait : parce que les parties l’ont voulu. Mais la théorie de l’autonomie de la volonté a connu un déclin et se trouve concurrencée par des théories nouvelles, que l’on peut qualifier de modernes. Toutes ces théories méritent d’être connues car elles contribuent à expliquer la notion et le régime du contrat, chacune fournissant un éclairage particulier. On présentera successivement la théorie de l’autonomie de la volonté, qui fait figure de théorie classique (1), puis les théories modernes (2).

			1.	La théorie classique : l’autonomie de la volonté

			69. On présentera la théorie de l’autonomie de la volonté et son influence sur le Code civil (A) puis le déclin de cette théorie (B).

			A.	La théorie de l’autonomie de la volonté et son influence sur le Code civil

			70. Exposé. Le concept d’autonomie de la volonté14 trouve ses origines dans la philosophie individualiste de Kant15. Le philosophe allemand exprime ainsi l’idée que l’homme, étant libre et doué de raison, a la faculté par sa volonté de se donner sa propre loi. Suivant cette théorie le contrat est la source de droit par excellence. Il est la source de tous les droits subjectifs et la société même est née d’un contrat (c’est la théorie du contrat social, développée par Rousseau).

			La théorie de l’autonomie de la volonté conduit à une conception du contrat centrée sur la volonté des parties. Le contenu du contrat est déterminé par la volonté des parties et le contrat est obligatoire à l’égard des parties parce qu’elles l’ont voulu. L’autonomie de la volonté implique le respect de la parole donnée.

			71. Résonance économique. L’autonomie de la volonté rejoint les principes du libéralisme économique. Le contrat ne peut qu’être juste s’il est le produit de la libre volonté des parties, puisque les individus libres et égaux sont les meilleurs défenseurs de leurs intérêts. Tel est le sens de la célèbre maxime de Fouillée : « qui dit contractuel dit juste16 ».

			Cependant cette convergence entre autonomie de la volonté et justice contractuelle n’existe que si les volontés individuelles sont effectivement libres (et cette exigence préalable n’avait d’ailleurs pas échappé à Fouillée17). Pour que les contrats puissent être considérés comme authentiquement voulus, encore faut-il qu’ils aient été conclus dans un contexte qui permette l’expression d’une volonté libre. Cela suppose l’intervention de la puissance publique au service de l’autonomie de l’individu. Pour les penseurs individualistes du XVIIIe siècle, spécialement Rousseau, Kant et Condorcet, la puissance publique est au service de l’autonomie de l’individu18. La théorie de l’autonomie de la volonté et la philosophie individualiste du XVIIIe siècle ne peuvent en aucune manière être associées aux thèses dites « ultra-libérales » apparues au XIXe siècle qui prônent un libéralisme absolu et un désengagement de l’État (thèses résumées par la fameuse maxime : « laissez faire, laissez passer »).

			72. Influence sur le Code civil de 1804. La théorie de l’autonomie de la volonté a dominé la pensée juridique tout au long du XIXe siècle. Elle a fortement influencé le Code civil, même si, bien sûr, elle n’a jamais été posée comme un absolu par la loi. Les principes fondamentaux du droit des contrats dans le Code civil de 1804 apparaissent comme des conséquences juridiques de l’autonomie de la volonté19.

			– La liberté contractuelle. L’autonomie de la volonté a pour corollaire la liberté contractuelle qui est un principe essentiel du droit des contrats, en la forme et sur le fond. En la forme, la liberté contractuelle implique le consensualisme : le contrat est formé par le seul consentement des parties, sans qu’aucune condition de forme ne soit nécessaire. Sur le fond, le principe de la liberté contractuelle implique une triple liberté : la liberté de conclure ou non le contrat, de choisir le cocontractant et de déterminer le contenu du contrat. Les rédacteurs du Code civil de 1804 ont consacré la liberté contractuelle, tout en fixant certaines limites (par ex. C. civ., art. 6).

			– La force obligatoire du contrat. Dans une formule énergique inspirée de Domat20, l’ancien article 1134 du Code civil prévoyait que « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». Cette formule (qui est reprise à l’article 1103 du Code civil21) exprime la force obligatoire du contrat. Mais elle n’érige pas le contrat au rang de la loi. La volonté des parties reste subordonnée à la loi qui est l’expression de la volonté générale : les contrats n’ont force obligatoire que s’ils sont « légalement formés »22. On constate une fois encore que, dans l’esprit des rédacteurs du Code civil, l’autonomie de la volonté n’est pas l’absolutisme de la volonté.

			– L’interprétation du contrat. L’interprétation du contrat doit se faire en recherchant ce que les parties ont voulu. Lorsque les termes du contrat sont obscurs ou ambigus, le juge ne doit pas chercher à faire produire les effets qu’il estime les plus justes ou les plus utiles, mais ceux qui paraissent conformes à la volonté des parties : l’interprétation est fondée sur la recherche de la « commune intention des parties » (ancien art. 1156 ; art. 1188 C. civ.). Cette règle est une conséquence directe de l’idée d’autonomie de la volonté23.

			– L’effet relatif du contrat. Seules les personnes ayant manifesté la volonté de s’engager dans un contrat sont liées par celui-ci (ancien art. 1165 ; art. 1199 C. civ.).

			B.	Le déclin de la théorie de l’autonomie de la volonté

			73. Recul en droit positif. La situation économique et sociale au XIXe siècle a montré les injustices auxquelles peuvent conduire les excès de la doctrine économique libérale. La différence de puissance économique entre les contractants interdit tout simplement le libre jeu des volontés individuelles. Le plus faible est contraint d’accepter les conditions qui lui sont imposées par le plus fort. Selon la belle formule 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 et la loi qui affranchit »24.

			Ces critiques ont conduit à une inflexion des principes découlant de l’autonomie de la volonté. Les lois impératives se sont multipliées pour protéger le contractant en situation de faiblesse.

			– La liberté contractuelle subit diverses atteintes. Parfois le législateur supprime la liberté de contracter ou de ne pas contracter, d’autres fois il supprime la liberté de choisir son cocontractant et d’autres fois encore il limite la liberté des parties quant à la détermination du contenu du contrat (v. infra, n° 317 et s.).

			– La force obligatoire du contrat a également subi certaines atteintes justifiées généralement par le souci de protéger le débiteur (v. infra, n° 125).

			– L’effet relatif du contrat a été largement épargné, même si sa sphère d’application s’est parfois élargie (v. infra, n° 518 et s.).

			74. Critiques doctrinales. En doctrine, la théorie de l’autonomie de la volonté a fait l’objet de vives critiques, parfois excessives25. C’est un fait certain que la conception volontariste du contrat a parfois été exagérée par la doctrine classique. Mais il serait tout aussi excessif, aujourd’hui, d’occulter le rôle de la volonté dans le contrat. La volonté doit rester le fondement du contrat.

			En réaction à la théorie de l’autonomie de la volonté plusieurs courants de pensée se sont développés pour accompagner l’intervention du juge et du législateur sur le contrat.

			2.	Les théories modernes

			75. L’autonomie de la volonté conserve une place essentielle dans la théorie générale du contrat, mais elle n’en constitue plus le principe unique. De nouvelles théories sont proposées par la doctrine. Elles ne remplacent pas la théorie de l’autonomie de la volonté, mais la complètent pour tenir compte des évolutions du droit des contrats. On envisagera ci-après quelques-unes de ces théories : la confiance légitime (A), le normativisme (B), l’utile et le juste (C), le solidarisme contractuel (D) et enfin l’analyse économique (E).

			A.	La confiance légitime

			76. Exposé. Suivant cette théorie à laquelle il faut attacher le nom de Gino Gorla26, la force obligatoire du contrat ne réside pas dans la promesse elle-même mais dans la confiance légitime que cette promesse a pu susciter chez celui auquel elle a été adressée. Le ressort de la force obligatoire reste de nature psychologique, mais l’explication est déplacée du débiteur au créancier. Cette théorie rejoint la théorie de la reliance qui s’est développée en Angleterre et aux États-Unis27. En France, la théorie de la confiance légitime (ou attente légitime) a suscité l’intérêt de la doctrine28.

			77. Discussion. On trouve l’idée de confiance (ou attente) légitime dans différents textes. L’article 1166 du Code civil prévoit que, lorsque la qualité de la prestation n’est pas déterminée ou déterminable, le débiteur doit offrir une prestation « de qualité conforme aux attentes légitimes des parties » (C. civ., art. 1166). En matière de résolution pour inexécution, le Code civil ne définit pas l’inexécution « suffisamment grave » propre à justifier la résolution mais on trouve dans les Principes du droit européen des contrats un critère reposant sur la notion d’attente légitime et qui rend bien compte de la position de la jurisprudence : l’inexécution justifie la résolution lorsqu’elle « prive substantiellement le créancier de ce qu’il était en droit d’attendre du contrat » (PDEC, art. 8 : 103). La notion d’attente légitime pourrait également fournir une explication pour la force obligatoire de l’engagement unilatéral ou des quasi-contrats.

			Il reste que cette théorie ne permet pas vraiment d’expliquer la force obligatoire du contrat. Pourquoi le droit protège-t-il certaines attentes ? Parce qu’elles sont légitimes. Mais pourquoi ces attentes sont-elles légitimes ? Parce qu’elles sont protégées par le droit… La théorie des attentes légitimes repose sur un raisonnement circulaire29. Elle offre un éclairage intéressant sur le principe de la force obligatoire du contrat, mais elle ne permet pas de l’expliquer.

			B.	Le normativisme

			78. Exposé. Développant les idées de Hans Kelsen30, Georges Rouhette propose une analyse « normativiste » du contrat31. Georges Rouhette rejette catégoriquement la théorie de l’autonomie de la volonté. Pour lui, le droit objectif n’a jamais admis que l’individu puisse s’obliger par sa seule volonté. Le contrat n’oblige que parce que la loi l’autorise et dans la mesure où elle le prévoit. Le contrat tire sa force obligatoire de sa conformité à la norme qui lui est supérieure, laquelle tire également sa force obligatoire de sa conformité à la norme qui lui est supérieure et ainsi de suite en remontant jusqu’à la constitution32.

			79. Discussion. En envisageant le contrat comme un élément de l’ordre juridique, la théorie normativiste rend bien compte de la façon dont il s’intègre dans l’ordonnancement juridique : le contrat occupe la base de la pyramide des normes et il n’a force obligatoire que s’il est conforme aux normes qui lui sont supérieures. Cette présentation pyramidale est conforme à l’article 1103 du Code civil (ancien art. 1134 alinéa 1er C. civ.) suivant lequel seuls les contrats « légalement formés » tiennent lieu de loi aux parties.

			Cependant la théorie de Rouhette conduit à minimiser le rôle de la volonté dans le contrat. Ce n’est plus l’accord de volontés qui caractérise le contrat, mais la présence d’intérêts réciproques (ce qui correspond à la conception du contrat retenue par les économistes). La notion de contrat s’en trouve profondément bouleversée. Ainsi, les actes à titre gratuit sont exclus de la catégorie des contrats33. Et la distinction classique entre la formation et l’exécution du contrat est remise en cause : le contrat « achève de se former en s’exécutant34 ». En outre cette théorie propose une lecture purement positiviste du contrat35 éludant toute réflexion sur ses fondements moraux, sociologiques ou politiques.

			C.	L’utile et le juste

			80. Exposé. M. Ghestin admet que l’accord de volontés est « la procédure nécessaire et spécifique de la formation du contrat » mais, pour cet auteur, le contrat n’a d’effet obligatoire que s’il est socialement utile et économiquement juste36. Dans cette conception, le législateur ne doit prêter force obligatoire qu’aux contrats qui permettent un échange économique équilibré.

			81. Discussion. Cette conception rend bien compte de l’évolution contemporaine du droit des contrats, marquée notamment par un recul du consensualisme et de la liberté contractuelle et par le développement de l’ordre public économique. Cependant cette théorie suscite certaines interrogations. On peut se demander notamment suivant quels critères s’opère la conciliation entre les notions d’utile et de juste : l’utilité et la justice sont-elles sur le même plan ?

			D.	Le solidarisme contractuel

			82. Exposé. Inspiré des idées sociales de Léon Bourgeois, la théorie du solidarisme contractuel est apparue dans la doctrine civiliste sous la plume de René Demogue. Pour cet auteur le contrat serait « une petite société où chacun doit travailler dans un but commun qui est la somme des buts individuels poursuivis, absolument comme la société civile ou commerciale37 ». La théorie du solidarisme contractuel conçoit le contrat non plus comme le produit de la conciliation d’intérêts antagonistes mais comme un instrument de « coopération loyale, une œuvre de confiance mutuelle38 ». Le solidarisme contractuel conduit à imposer de nouvelles obligations aux parties (entraide, collaboration…) et à reconnaître de nouveaux pouvoirs au juge.

			83. Discussion. Cette théorie suscite de vives critiques. Il lui est reproché de n’être pas conforme à la réalité du contrat, dans lequel chacun recherche avant tout son propre intérêt39. Faisant appel à une conception très large du rôle de la bonne foi cette théorie pourrait conduire à développer excessivement le rôle du juge, au point de remettre en cause la sécurité juridique.

			Il paraît cependant possible de nuancer quelque peu ces critiques en mettant à profit une analyse socio-économique du contrat qui distingue les contrats transactionnels et les contrats relationnels (sur cette distinction, v. infra, n° 118 et s.). Les contrats transactionnels (par ex. la vente) se prêtent assez mal à l’application de la théorie du solidarisme ; en revanche les contrats relationnels, qui font naître entre les parties une relation durable, représentent un terrain plus favorable pour cette théorie.

			E.	L’analyse économique

			84. Exposé. L’analyse économique du droit qui est apparue aux États-Unis sous l’impulsion notamment de Richard Allen Posner40 utilise des concepts économiques pour évaluer l’efficacité des règles de droit. S’agissant plus spécialement du droit des contrats, l’analyse économique fait reposer la force obligatoire du contrat sur un objectif d’efficacité économique, à l’exclusion de toute considération morale. L’analyse économique propose notamment la théorie de l’efficient breach of contract (violation efficace du contrat). Cette théorie a pour objectif de permettre au débiteur de choisir, en fonction de ses intérêts, entre l’exécution de ses obligations et leur inexécution moyennant une compensation pécuniaire, le choix opéré par le débiteur étant censé permettre une meilleure affectation des ressources et ainsi profiter à la société tout entière. Par exemple, un contractant peut décider de rompre le contrat pour s’engager avec un tiers dès lors qu’il estime que le gain qu’il obtiendra en concluant ce nouveau contrat sera supérieur au prix de la rupture du contrat.

			85. Discussion. L’analyse économique du droit suscite certaines réserves. D’une part, évaluer l’efficacité économique de règles de droit n’est pas chose facile. D’autre part, et surtout, l’efficacité économique ne doit pas être le seul critère d’évaluation des règles de droit, ni même le critère prédominant. La justice et la sécurité sont des critères plus importants.

			L’analyse économique ignore le fondement moral sur lequel repose le contrat en droit français, ce qui explique, sans doute, qu’elle ait jusqu’ici assez peu retenu l’attention de la doctrine française41. On notera toutefois que la réforme du droit des contrats a introduit dans le Code civil certaines règles qui paraissent inspirées par les préceptes de l’analyse économique du droit (v. supra, n° 15 et infra, nos 660 et 664 et s.).
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