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      Fiche 1


    




    Notions préliminaires




    

      I. Les obligations parmi les droits subjectifs




      II. Le contrat parmi les sources d’obligations




      III. Le droit commun du contrat parmi les réglementations des contrats


    




    Définitions




    

      •Créance : face active de l’obligation ; ce que le créancier peut exiger du débiteur en vertu d’un droit personnel.




      •Dette : face passive de l’obligation ; ce que le débiteur doit au créancier.


    




    L’objet de cet ouvrage est le droit du contrat (ou des contrats). Plus précisément, il traite du droit commun du contrat, c’est-à-dire des règles communes à l’ensemble des contrats. Avant de définir la notion de contrat (fiche 2), il convient de rappeler les grandes catégories juridiques au sein desquelles le contrat s’inscrit. En tant que source d’obligation, le contrat s’inscrit ainsi dans le cadre des droits subjectifs (I), et parmi les différentes sources d’obligations (II). Il conviendra également de souligner que le droit commun des contrats ne constitue qu’une part de la réglementation des contrats (III).




    I. Les obligations parmi les droits subjectifs




    Au sein des droits subjectifs (cf. Fiches d’introduction au droit, Ellipses), c’est-à-dire parmi les prérogatives reconnues aux sujets de droit et dont l’atteinte est susceptible d’être sanctionnée en justice, on distingue généralement les droits réels des droits personnels. Les premiers sont des prérogatives portant sur un bien (par ex. le droit de propriété) ; les seconds constituent des prérogatives à l’égard d’une autre personne. Ainsi, un droit personnel (ou une créance) désigne la prérogative d’une personne, le créancier, à l’égard d’une autre, le débiteur ; à l’inverse, le débiteur est tenu d’une dette à l’égard du débiteur. Le lien entre le créancier et le débiteur est qualifié d’obligation ; du point de vue du débiteur, l’obligation constitue une dette, alors que du point de vue du créancier l’obligation constitue une créance. Le débiteur de l’obligation connaît la dette au passif de son patrimoine, alors que le créancier de l’obligation voit la créance à l’actif de son patrimoine. Cette correspondance entre deux patrimoines est typique des droits personnels par opposition aux droits réels.




    La notion d’obligation, ainsi définie, est plus étroite que celle en usage dans le langage courant. Payer ses impôts, laisser la priorité à droite dans un carrefour ou porter assistance à une personne en péril, bien qu’étant des comportements obligatoires, ne sont pas des obligations au sens civil du terme.




    Les Institutes de Justinien, manuel de droit romain du vie siècle apr. J.-C., indiquent que « l’obligation est le lien de droit par lequel nous sommes astreints à payer quelque chose à quelqu’un, selon le droit de notre cité » (« obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei, secundum nostrae civitatis iura », Inst. Jus., 3, 13, pr). Chaque élément de cette définition reste parfaitement vrai aujourd’hui : l’obligation civile est un lien personnel, elle n’est qualifiée ainsi que parce qu’elle est sanctionnée par le droit civil.




    La condition attachée à la possibilité d’une sanction par le droit de l’obligation permet de distinguer les obligations civiles, susceptibles d’exécution forcée, des obligations naturelles, qui échappent à une telle sanction. Alors que l’obligation civile naît des règles du droit civil, l’obligation naturelle provient de considérations morales et ne permet pas au créancier d’exiger le payement. Il peut également s’agir d’une obligation civile dégénérée, dont le payement ne peut plus être demandé en justice en raison de la prescription de l’action. Bien qu’elle ne soit pas susceptible d’exécution forcée, l’obligation naturelle présente un intérêt et peut produire des effets juridiques ; ainsi, le débiteur qui a volontairement payé ou exécuté une obligation naturelle ne peut demander la répétition (c’est-à-dire la restitution, art. 1302 du Code civil) ; de plus, le simple fait de la reconnaître, ou de commencer à l’exécuter, la transforme en exécution civile.




    Illustration : les obligations alimentaires naturelles




    

      Dans le cadre familial, diverses obligations alimentaires sont prévues par la loi, notamment entre ascendants et descendants ou entre conjoints. Dans les cas où la loi ne prévoit pas d’obligation alimentaire, par exemple entre frères et sœurs, entre concubins ou ex-concubins, les tribunaux peuvent reconnaître l’existence d’obligations alimentaires naturelles. Dès lors qu’elles ont commencé à être exécutées, de telles obligations deviennent des obligations civiles et leur débiteur peut être contraint en justice de continuer à les assumer. En dehors de toute mesure d’exécution forcée, elles peuvent également être prises en compte par le droit, notamment en matière fiscale.


    




    L’usage en France est de commencer l’étude des obligations par celle de leurs sources. Le contrat constitue certainement l’une de ses sources.




    II. Le contrat parmi les sources d’obligations




    La science juridique romaine, reprise par les juristes français de l’Ancien régime, distingue quatre sources d’obligations : le contrat, le quasi-contrat, le délit, le quasi-délit. Le contrat et le quasi-contrat sont considérés comme des faits licites, le premier naissant en raison de l’intention des parties de produire des effets de droit, alors que le second naît en l’absence d’une telle intention (par exemple, en cas de paiement indu, l’obligation de restitution, qui ne résulte pas d’un fait illicite, naît sans que le consentement des parties soit nécessaire). Les délits et quasi-délits sont des faits illicites, qui obligent leur auteur à réparer les dommages subis par la victime, peu importe que le fait soit intentionnel (délit) ou non (quasi-délit).




    Reprenant ces enseignements, le Code civil de 1804 distinguait les obligations d’origine conventionnelle ou contractuelle (anc. art. 1101 et s.) des engagements qui se forment sans convention, à savoir les quasi-contrats (anc. art. 1370 et s.) et les délits et quasi-délits (anc. art. 1382 et s.)




    Depuis le xxe siècle, les juristes français ont pris pour habitude de distinguer les actes juridiques des faits juridiques : pour les premiers, les conséquences juridiques sont recherchées, alors qu’elles résultent de la loi pour les seconds. Cette distinction a été reprise par le législateur français en 2016. Ainsi, l’article 1100-1 du Code civil dispose désormais que « les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées à produire des effets de droits. Ils sont conventionnels ou unilatéraux ».




    Ce texte invite donc à distinguer, parmi les actes juridiques, les actes juridiques unilatéraux, et les actes juridiques conventionnels (aussi qualifiés de multilatéraux). L’on pourrait ajouter la catégorie des actes juridiques collectifs. Les actes juridiques unilatéraux sont ceux dans lesquels une seule personne manifeste sa volonté. C’est par exemple le cas d’une reconnaissance d’enfant ou d’un testament. Les actes juridiques conventionnels sont ceux dans lesquels plusieurs personnes manifestent leur volonté concordante. Les contrats appartiennent à cette catégorie. Les actes juridiques collectifs sont ceux dans lesquels une collectivité s’engage : il s’agit, par exemple, de la résolution de l’assemblée générale d’une association, de la décision d’un syndicat des copropriétaires ou d’une convention collective entre des groupements représentant les employeurs et les salariés.




    Étudier le contrat, c’est donc en partie étudier les actes juridiques.




    Le contrat dans les autres systèmes juridiques




    

      Tous les systèmes juridiques occidentaux connaissant des notions juridiques intitulées « contrat » (contract en anglais, Vertrag en allemand, etc.). Mais leurs définitions ne sont pas strictement identiques. Une donation, qu’un Français classe parmi les contrats, n’en est pas un droit en droit anglais. De plus, les classifications ne sont pas identiques : la notion d’obligation n’existe pas en droit anglais. La notion d’acte juridique a été empruntée par les juristes français au droit allemand au prix d’une véritable transformation, notamment parce que le droit allemand ne connaît pas celle de fait juridique.


    




    III. Le droit commun du contrat parmi les réglementations des contrats




    Le droit commun des contrats doit être distingué du droit des contrats spéciaux, qui expose les règles propres à certains types de contrats (la vente, le louage… ; voir sur ce point les Fiches de droit des contrats spéciaux, Ellipses). Ainsi, lorsqu’un contractant veut connaître les règles auxquelles il est soumis, il convient qu’il étudie les stipulations du contrat qu’il a conclu (que l’on appelle contrat particulier), les dispositions concernant le contrat spécial dont il est question (par exemple, celles sur la vente), et les dispositions qui s’appliquent à tous les contrats, ces dernières étant l’objet de cet ouvrage.




    En outre, cet ouvrage est un ouvrage de droit civil, c’est-à-dire qu’il aborde les relations contractuelles de personnes envisagées sans qualités particulières (telles que les qualités d’employeur, de commerçant, de consommateur…). Le nombre de contrats civils qui sont conclus est relativement restreint : bien plus nombreux sont par exemple les contrats commerciaux (conclus entre commerçants) ou les contrats de consommation (entre un professionnel et un consommateur).




    La connaissance du droit civil du contrat est primordiale : il s’agit du droit commun des contrats. En d’autres termes, les règles du droit civil seront appliquées chaque fois que l’autre branche du droit considérée ne connaît pas de dispositions propres ; elles servent également de modèle. Bien souvent, tant la loi que la jurisprudence de ces branches du droit se réfèrent expressément aux règles du droit commun des contrats, le droit civil.




    Illustration




    

      Article L. 1221-1 du Code du travail : « Le contrat de travail est soumis aux règles du droit commun. »


    




    À retenir




    

      •L’obligation est un lien de droit entre une personne, le débiteur, qui doit quelque chose à une autre, le créancier.




      •L’acte juridique est une manifestation de volonté destinée à créer des effets de droit.




      •Les contrats sont réglementés par des textes divers : le droit commun des contrats, objet du présent ouvrage, mais aussi par de très nombreuses législations spéciales applicables à certains types ou certaines catégories de contrats.


    




    Pour aller plus loin




    [image: arrow] C. Atias, « La constitution des actes juridiques », D. 2008, p. 743.




    [image: arrow] G. Forest, Essai sur la notion d’obligation en droit privé, th. Dalloz, 2012.




    [image: arrow] N.M.K. Gomaa, Théorie des sources de l’obligation, préface J. Carbonnier, th. LGDJ, 1968.




    [image: arrow] E. Jeuland, « L’énigme du lien de droit », RTD Civ. 2003, p. 455.




    [image: arrow] M. Nicod (dir.), Métamorphoses de l’acte juridique, LGDJ, 2011.




    [image: arrow] M. Planiol, « Classification des sources d’obligations », Rev. crit. législ. et jurispr. 1909, p. 224.




    [image: arrow] R. Saleilles, Étude de la théorie générale de l’obligation d’après le premier projet de Code civil pour l’Empire allemand, LGDJ, 3e éd. 1914 (nouveau tirage 1925).




    Pour s’entraîner : question de cours




    L’évolution de la place du contrat parmi les sources d’obligations.




    Corrigé




    La classification des sources d’obligation héritée du droit romain était quadripartite, distinguant contrat, quasi-contrat, délit et quasi-délit. Si le système du Code Napoléon distingue avant tout les engagements reposant sur une convention (les contrats) de ceux se formant sans convention (toutes les autres sources), il reconnaît bien l’ensemble de ces notions. Cependant, de nombreuses règles relatives à l’ensemble des obligations étaient comprises dans les développements du Code de 1804 consacrés au contrat.




    Le texte du Code issu de la réforme de 2016 se veut plus rationnel, opposant les actes juridiques aux faits juridiques. Parmi les actes juridiques, c’est-à-dire les manifestions de volonté destinées à produire des effets de droit, le droit distingue en fonction du nombre de volontés nécessaires, le contrat étant constitué par la rencontre de deux volontés ou davantage. Cependant, l’article 1100-1 du Code civil précise que « [les actes juridiques] obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats. » Ainsi, le Code civil ne réglemente que l’espèce « contrat » dans la catégorie plus large d’actes juridiques, et les actes juridiques non contractuels (unilatéraux, collectifs) se voient appliquer par analogie les règles relatives aux contrats.




    En conclusion, il est possible d’affirmer que, dans le Code de 1804 comme dans la version issue de la réforme de 2016, le contrat constitue la première source d’obligation, dans l’ordre du plan du Code civil, comme d’un point de vue symbolique : les règles consacrées au contrat constituent un modèle pour celles relatives à d’autres sources d’obligation.


  




  

    

      Fiche 2


    




    La notion de contrat




    

      I. La définition du contrat




      II. Les notions voisines


    




    Définitions




    

      •Contrat : accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations.




      •Instrumentum : support matériel d’un acte juridique.




      •Negotium : acte juridique envisagé indépendamment de son support.


    




    La vie de chacun, dans la sphère personnelle comme professionnelle, est régie par les contrats, sans forcément que l’on en ait conscience. Ces contrats se matérialisent de façons très diverses : achats quotidiens, abonnements divers (eau, électricité, fourniture internet, etc.), transactions et acceptations de conditions générales en ligne, comptes et emprunts bancaires, « leasing » automobile, etc. Ce sont généralement les solennités qui entourent la conclusion du contrat qui font prendre conscience son existence : un support écrit, une signature, diverses mentions, comme la date… Cependant, le support du contrat est en principe indifférent à l’existence même du contrat. Ramener le contrat à un document écrit serait très réducteur. En effet, certains contrats exigent effectivement le respect d’un certain formalisme, mais d’autres, extrêmement nombreux et divers, se concluent hors de tout formalisme.




    Acheter un croissant, emprunter un livre à un ami, prendre un ticket de bus, ou un café au distributeur automatique, c’est contracter. En droit, le contrat est défini de manière abstraite par l’opération juridique qu’il réalise – le negotium –, indépendamment de son support éventuel – l’instrumentum.




    Approcher la notion de contrat, suppose de le définir (I), et de le distinguer des notions voisines (II).




    I. La définition du contrat




    Comme en dispose l’article 1101 du Code civil, « le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ».




    Le contrat est donc un accord de volonté produisant des effets de droit, et plus spécifiquement des effets sur les obligations. Par ses effets de droit, le contrat constitue une norme juridique (A), elle-même source d’obligations (B).




    A. Le contrat comme norme juridique




    Si le contrat est souvent défini au regard des obligations dont il est porteur pour les parties, il peut avoir des effets juridiques beaucoup plus variés. Il dispose d’une force obligatoire bien au-delà des obligations qu’il contient. Le contrat peut ainsi avoir un effet translatif de propriété. L’article 1196 du Code civil dispose ainsi que « Dans les contrats ayant pour objet l’aliénation de la propriété ou la cession d’un autre droit, le transfert s’opère lors de la conclusion du contrat ». Il peut également avoir des effets processuels à travers des clauses attributives de compétence, c’est-à-dire désignant la juridiction compétente en cas de litige entre les parties, ou avoir pour effet de créer une personne morale (par ex. contrat constitutif d’une société).




    D’une manière générale, le contrat modifie l’ordonnancement juridique et constitue une norme juridique. Cette réalité est exprimée par l’article 1103 du Code civil d’après lequel « Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits ». En suivant les conceptions normativistes notamment développées par Hans Kelsen, il s’insère dans la hiérarchie des normes, notamment par l’exigence de conformité aux règles de droit qui lui sont supérieures.




    Précision terminologique




    

      En toute rigueur, il convient de distinguer les conventions, c’est-à-dire les accords de volonté destinés à produire des effets de droit, des contrats, c’est-à-dire les conventions ayant spécifiquement pour effet de créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations. Avant la réforme de 2016, seules étaient qualifiées de contrats les conventions créant des obligations, et non par exemple celles les transmettant. La distinction terminologique entre contrat et convention est peu respectée en pratique mais conserve un intérêt didactique.


    




    L’effet juridique caractéristique des contrats est donc de créer des obligations. C’est ce qui est appelé le contenu obligationnel du contrat, le fait que le contrat, comme le délit, le quasi-délit, ou le quasi-contrat, est un fait générateur d’obligations.




    B. Le contrat comme source d’obligations




    En tant que source d’obligations, le contrat crée un lien de droit entre deux ou plusieurs personnes, en vertu duquel l’une peut exiger quelque chose d’une autre. Ce qui est dû peut non seulement être une somme d’argent, mais il peut aussi s’agir de remettre une chose ou d’accomplir toute sorte de prestation. Traditionnellement, on distinguait les obligations de faire, de ne pas faire et de donner ; l’ancien article 1101 du Code civil disposait à cet égard que « Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose. » Le triptyque était contesté en doctrine et n’a pas été repris par la réforme de 2016.




    Le plus souvent, chacune des parties est à la fois débitrice et créancière d’obligations dans un même contrat ; le contrat est alors qualifié de synallagmatique. Par exemple, le salarié est créancier d’une obligation monétaire (recevoir son salaire), mais débiteur d’une prestation de travail ; à l’inverse, son employeur est débiteur d’une obligation monétaire (payer le salaire) et créancier de la prestation de travail. De même, le vendeur doit délivrer la chose vendue et peut exiger de recevoir le prix alors que l’acheteur peut exiger de recevoir la chose et doit payer le prix.




    II. Le contrat et les notions voisines




    A. Contrat et acte unilatéral




    A priori, distinguer contrat et acte unilatéral est aisé. Le contrat suppose une manifestation de volonté de la part de plusieurs personnes (deux au moins) : c’est donc un acte bilatéral ou multilatéral. L’acte unilatéral suppose l’expression de la volonté d’une seule personne. Bien souvent, l’acte unilatéral n’a pas pour but de créer des obligations, alors même qu’il aurait un effet juridique : ainsi en va-t-il du testament, ou de la reconnaissance d’enfant.




    Toutefois, la figure de l’acte unilatéral créateur d’obligations n’est pas inconnue de certains systèmes étrangers : ainsi, le droit allemand considère comme obligatoire la promesse de récompense. Le droit français tend de plus en plus à reconnaître que l’expression unilatérale de volonté puisse être créatrice d’obligations, notamment par le second alinéa de l’article 1100-1 du Code civil, issu de la réforme de 2016, qui dispose que les actes juridiques [y compris unilatéraux] « obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats ».




    Illustration : les engagements unilatéraux de l’employeur




    

      En droit du travail, il est admis que des avantages pour les salariés, qui constituent à l’égard de l’employeur des obligations, puissent naître d’un engagement unilatéral de celui-ci. Les salariés ou syndicats n’ayant pas exprimé leur consentement à travers un contrat de travail ou une convention collective, ces obligations de l’employeur ne naissent pas d’un accord de volonté et ne peuvent être rattachées à la force obligatoire du contrat. De tels engagements unilatéraux naissent notamment de documents quelconques émanant de l’employeur (circulaire interne, note diffusée au personnel, etc.).


    




    La distinction est en réalité peu aisée, en raison de l’existence de contrats unilatéraux (cf. fiche 5), qui sont, comme tous les contrats, des actes à tout le moins bilatéraux. Dans un tel contrat, un accord de volonté entre deux personnes au moins existe, mais des obligations ne naissent qu’à l’égard d’une seule. Le contrat de cautionnement, par exemple, est un contrat unilatéral. Sa conclusion suppose un accord entre le créancier et la caution, c’est donc un contrat. Toutefois, seule la caution est obligée, le contrat est unilatéral.




    B. Contrat et accord de volontés non obligatoire




    Les conventions, et donc les contrats, ont au sens de l’article 1103 du Code civil, une force obligatoire. Toutefois, à côté de ces conventions obligatoires, existent des accords de volonté qui n’ont rien d’obligatoire. Ainsi, l’invitation à dîner, ou la proposition de services d’amis ne lient pas juridiquement les parties en présence.




    Illustration




    

      R.-J. Pothier, Traité des obligations, 1768, n° 3 (orthographe d’époque respectée)




      « Lorsqu’un pere promet à son fils, qui étudie en Droit, de lui donner de quoi faire dans les vacances un voyage de récréation, en cas qu’il emploie bien son temps ; il est évident que le pere, en faisant cette promesse, n’entend pas contracter envers son fils, un engagement proprement dit ».


    




    L’article 1113 du Code civil, issu de la réforme du droit des contrats, précise que le contrat est formé si « les parties manifestent leur volonté de s’engager ». En cela, le code français rejoint plusieurs droits étrangers et projets d’uniformisation du droit des contrats pour qui la volonté d’être lié juridiquement est une condition de formation du contrat (cf. par ex. l’article II. – 4:101 du DCFR).




    Illustration à partir de Cass. Com. 23 janvier 2007, n° 05-13.189




    

      Les juges peuvent se montrer sévères et déceler une volonté de s’obliger dans des hypothèses particulièrement équivoques. Dans un arrêt de 2003, la Cour de cassation a retenu l’existence d’une telle volonté alors que l’engagement rédigé par écrit précisait être « exclusivement moral » et que « tout éventuel manquement ne saurait être considéré comme une inexécution ».


    




    Entre les contrats et les accords de volontés non obligatoires existe une zone relativement floue dans laquelle prospèrent les engagements d’honneur, les accords de principe et autres gentlemen’s agreements. Selon l’intention réelle des parties, les juges retiendront, ou non, l’existence d’un contrat ; ils peuvent aussi estimer que le comportement de l’un des protagonistes revêt les caractères d’une faute extracontractuelle.




    À retenir




    

      •Le contrat est un accord de volonté destiné à produire des effets de droit, en cela il constitue une norme. Parmi les normes résultant du contrat, les obligations des parties sont les plus caractéristiques.




      •Le contrat doit être distingué des actes unilatéraux, qui sont juridiquement obligatoires, mais émanent de la volonté d’une seule personne, et des accords non obligatoires.


    




    Pour aller plus loin




    [image: arrow] P. Ancel, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD Civ. 1999, p. 771.




    [image: arrow] E. Dockès, « L’engagement unilatéral de l’employeur », Droit social 1994, p. 227.




    [image: arrow] Ph. Jacques, « Note sous Cour de cassation », AP, 6 octobre 2006, RLDA 2006, n° 11, p. 70.




    [image: arrow] M. Mekki, « La cessation de l’illicite comme remède à l’inexécution du contrat », JCP E&A, n° 26, 28 juin 2007, 1823.




    [image: arrow] M. Mekki, « Les principes généraux du droit des contrats au sein du projet d’ordonnance portant sur la réforme du droit des obligations », D. 2015. Chron. 816.




    [image: arrow] J. Mestre, « De la volonté de s’obliger », RTD Civ. 1996 p. 892.




    [image: arrow] N. Molfessis, « Force obligatoire et exécution : un droit à l’exécution en nature ? », RDC 2005, p. 37.




    [image: arrow] F.-L. Simon, « La spécificité du contrat unilatéral », RTD Civ. 2006 p. 209.




    [image: arrow] [Collectif], La réforme du droit des contrats : du projet à l’ordonnance, Assoc. Henri Capitant, Dalloz 2016.




    [image: arrow] G. Pignarre [dir.], Le droit des obligations d’un siècle à l’autre, Dialogues autour de la réforme du titre III du Livre III du Code civil, Institut Universitaire Varenne, 2016.




    Pour s’entraîner : Question de cours




    Dans quelle mesure la promesse de rendre service à un ami peut-elle être sanctionnée par le droit ?




    Corrigé




    La promesse de rendre un service d’ami est en principe distincte d’un contrat, car celui qui promet n’entend pas supporter une obligation juridique. L’accord de volontés étant hors du champ du droit, ce n’est pas un contrat ; il ne peut être sanctionné comme tel.




    Toutefois, les juges devront apprécier selon les faits de l’espèce si l’on ne peut pas voir dans une telle promesse un engagement unilatéral dont pourraient découler des obligations. De même, suivant le comportement du promettant qui ne remplit pas ses engagements (par exemple, il se désiste tardivement et avec légèreté), ils pourraient estimer qu’il y a une faute, sanctionnée par la responsabilité civile extracontractuelle.




    Enfin, toujours suivant les faits de l’espèce (en constatant que la morale exigeait qu’un tel service fût rendu), il pourrait être argumenté qu’existait, avant la déclaration de volonté, une obligation naturelle, et que le fait de la reconnaître l’a transformée en obligation civile – juridiquement obligatoire.


  




  

    

      Fiche 3


    




    Les sources du droit des contrats




    

      I. Les sources internes




      II. Les sources internationales et européennes


    




    Définition




    

      •Droit uniforme : (dans ce contexte) texte ou norme s’appliquant à l’identique dans plusieurs systèmes de droit différents.


    




    L’étude des sources du droit des contrats permet de comprendre non seulement son origine, mais surtout, les dynamiques propres qui l’animent. Aux sources internes traditionnelles (I), se superposent désormais des sources européennes et internationales (II).




    I. Les sources internes




    A. Le Code civil




    L’essentiel des dispositions relatives au droit civil du contrat se trouve dans le Code civil, aux articles 1100 et suivants. Cet édifice législatif n’a que très peu changé entre 1804 et la réforme de grande ampleur de 2016, soit pendant plus de deux siècles. Plus encore, nombre des dispositions de 1804 étaient directement inspirées des écrits de Pothier (un juriste du xviiie siècle) notamment, et traduisaient des règles datant de l’ancien droit voire du droit romain. Cela ne signifie pas que le droit des contrats est une matière figée. Bien au contraire ! Le législateur contemporain, comme la jurisprudence, lui ont insufflé régulièrement des éléments de modernité.




    Le législateur contemporain a réformé, souvent par petites touches, le Code civil.




    Illustration : Loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans l’économie numérique.




    

      Cette loi a créé l’article 1108-1 du Code civil pour donner, en principe, la même valeur aux contrats établis et conservés sous forme électronique qu’à ceux qui le sont sur « papier ».


    




    Une ordonnance du 10 février 2016, entrée en vigueur le 1er octobre 2016, a profondément remodelé la matière. Certains articles ont disparu, d’autres ont été créés ; certains ont été modifiés, alors que d’autres n’ont fait que changer de numéro. C’est donc un droit rénové que les étudiants abordent aujourd’hui. Cette recodification du droit des contrats a parfois innové, parfois repris des solutions jurisprudentielles acquises. Les dispositions du Code sont désormais plus aisément compréhensibles ; sur de nombreux points, le droit français se rapproche des droits des autres.




    Cette ordonnance a été ratifiée par la loi du 20 avril 2018 qui a modifié à la marge certaines des dispositions du Code civil qui en étaient issues. Les dispositions de cette loi sont entrées en vigueur le 1er octobre 2018, sauf celles auxquelles le législateur a conféré un caractère interprétatif, qui épouse donc les dispositions interprétées et rétroagissent ainsi au 1er octobre 2016 (cf. art. 16 de la loi du 20 avril 2018).




    L’entrée en vigueur de l’ordonnance s’accompagne de quelques dispositions transitoires. Les contrats conclus à partir du 1er octobre 2016 sont soumis aux règles nouvelles ; les contrats conclus avant cette date restent régis par les anciens textes. Toutefois, les « actions interrogatoires » des articles 1123, 1158 et 1183 (voir fiches 8 et 24) sont possibles même pour les conventions conclues antérieurement. Bien entendu, lorsque les textes nouveaux se bornent à une codification de solutions anciennes de la jurisprudence, la question de l’application de la loi dans le temps est assez indifférente.




    Des innovations législatives sont également observées dans d’autres branches du droit des contrats (droit de la consommation, droit des affaires), ou à propos des contrats spéciaux (dans ou hors le Code civil : art. 1831-1 du Code civil, contrat de promotion immobilière ; art. L. 231-1 du Code de la construction et de l’habitation, contrat de construction d’une maison individuelle). Ces règles spéciales ne devraient, normalement, pas avoir d’effet sur la théorie générale du droit des contrats. Elles en ont cependant, notamment en ancrant dans les esprits la nécessité de protéger la partie faible.




    B. La jurisprudence




    La jurisprudence est une source particulièrement vivante du droit des contrats, puisque, avant toute intervention législative, il revient au juge de trancher les litiges émergeant de nouvelles pratiques contractuelles ou de répondre aux nouvelles demandes des parties. Avant 2016, le droit commun des contrats était largement un droit jurisprudentiel, soit parce que la loi était silencieuse (par ex. le processus de rencontre des volontés n’était pas envisagé dans le Code civil), soit parce qu’elle laissait une marge d’interprétation très grande à ses interprètes (cf. fiche 18 à propos de la notion de cause). L’une des lignes de force de l’évolution jurisprudentielle a été de permettre une intervention toujours plus large du juge dans le contrat. La protection de la partie faible y a assurément gagné. Ainsi, le juge n’hésite pas à découvrir dans le contrat des obligations sur lesquelles les parties ne se sont vraisemblablement pas accordées, comme les obligations d’information ou de sécurité (cf. fiche 27).




    La réforme de 2016-2018 a entériné dans le texte du Code beaucoup des innovations jurisprudentielles, pouvant faire craindre une certaine sclérose du droit des contrats, celui-ci ne pouvant plus évoluer de manière aussi souple que le permettait la jurisprudence. Le travail d’interprétation du droit des contrats n’a cependant pas disparu, et il est certain que certaines notions admises par la loi nécessitent d’être précisées par la jurisprudence.




    Illustration : la crise du covid et ses conséquences sur les contrats




    

      En 2016 et 2018, le législateur ne pouvait pas envisager la survenue en 2020 d’une crise sanitaire ayant de nombreuses conséquences sur la vie économique (et donc le droit des contrats). Inspiré de crises antérieures (guerres, épidémies, catastrophes naturelles), le Code civil envisage la survenue d’événements imprévisibles à travers deux notions : l’imprévision, qui est nouvellement admise, et la force majeure, qui est reprise du droit antérieur (cf. fiches 31 et 36). Les articles 1195 et 1218 du Code civil ne permettent pas de répondre immédiatement aux questions soulevées devant les tribunaux. Les locataires de locaux commerciaux ont notamment essayé d’échapper au paiement de leur loyer durant les périodes de fermeture de leurs commerces imposées par les autorités publiques en raison de la crise. À travers un arrêt du 30 juin 2022, la Cour de cassation est venue préciser que la force majeure ne peut être invoquée pour échapper au paiement de ces loyers, car « le créancier [ici le locataire] qui n’a pu profiter de la contrepartie à laquelle il avait droit [l’usage et l’exploitation des locaux loués] ne peut obtenir la résolution du contrat ou la suspension de son obligation en invoquant la force majeure » (Cass. Civ. 3e, 30 juin 2022, FS-B, n° 21-20.190).


    




    De plus, lorsque le droit jurisprudentiel antérieur à 2016 était incertain ou contesté, on constate que la Cour de cassation a tendance à appliquer par anticipation les solutions issues de la réforme. En effet, la réforme est venue mettre fin à certaines controverses et a répondu à des questions non totalement résolues avant 2016. Ainsi, certains arrêts rendus après la réforme, mais en application du droit antérieur, ont appliqué les solutions nouvelles alors même qu’elles ne s’imposaient pas du fait de la loi (cf. par exemple leçon 23 à propos de nullité en cas de prix inexistant ou dérisoire).




    C. La doctrine




    La doctrine ne doit pas être écartée des sources du droit en la matière. Cela est vrai tant pour la doctrine ancienne qui a forgé les règles du Code civil, que pour la doctrine moderne qui maintient la cohérence de la théorie générale du contrat, et qui a été une source importante d’inspiration de la réforme de 2016. De pures constructions doctrinales passent – à tort certainement – pour les règles aussi solides que les dispositions du code.




    La doctrine la plus récente s’est mise à penser une réforme du droit des obligations, et les projets doctrinaux en la matière ont été largement utilisés par le législateur. De manière plus ambitieuse encore, des projets existent pour uniformiser le droit des contrats à l’échelle européenne.




    D. La pratique




    Enfin, la pratique joue un rôle important, que ce soit par la répétition de clauses d’usage ou par la rédaction de véritables modèles de contrats. En particulier, la pratique notariale se montre créative. Il arrive que certains types de contrats, nés dans la pratique, puis saisis par la jurisprudence, soient ensuite encadrés par la loi.




    En revanche, certaines habitudes prises en pratique, comme celle de la mention « lu et approuvé », n’ont aucune portée juridique.




    II. Les sources internationales et européennes




    A. Le droit de l’Union européenne




    Le législateur de l’UE n’a jamais traité de la théorie générale du contrat même si de nombreuses règles issues de règlements ou de directives influent sur le droit des contrats, notamment en matière de contrats de consommation.




    Néanmoins, différents groupes de travail ont élaboré ou élaborent des projets qui ont pour but soit de consolider l’acquis communautaire en matière contractuelle (et alors, de règles éparses, une théorie générale semble naître), soit pour uniformiser le droit des obligations. Ces projets n’ont jamais abouti en ce qu’ils visaient à créer un ensemble de règles communes à tous les contrats, dépassant le caractère fragmentaire de l’approche européenne, même s’ils ont formellement pu aboutir à des évolutions du droit de l’Union. L’influence du droit de l’Union européenne sur la théorie générale du contrat ne se manifeste pas directement, mais une influence indirecte peut être relevée ici ou là, notamment s’agissant du contrôle des clauses dans les contrats d’adhésion (cf. Leçon 22).




    B. Les sources internationales




    La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CSDH), dont l’autorité est supérieure à celle des lois, influence le droit interne des contrats. Cette influence se distille soit lorsque le juge interne applique directement cette Convention pour exclure l’application d’une règle issue du droit interne, soit lorsque la France se trouve condamnée par la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH). La protection de la vie privée, ou celle de la propriété, par exemple, ont été examinées dans les contrats en contemplation de la CSDH.




    En outre, des conventions internationales portent droit uniforme pour certains contrats internationaux, tels que la vente (Convention de Vienne sur la Vente Internationale de Marchandises). Par ailleurs, le commerce international peut suivre des règles non écrites, la lex mercatoria, ou les principes élaborés par l’Institut international pour l’unification du droit privé, UNIDROIT. Ces textes ne concernent que les contrats internationaux, non le droit français des contrats. Néanmoins, les règles et concepts qu’ils contiennent tendent à irradier le droit français.




    À retenir




    

      •Les sources du droit des contrats sont nombreuses et diverses, nationales et internationales.




      •L’influence de plusieurs de ces sources est difficile à quantifier : elles agissent plus au niveau des idées que du droit positif.




      •Une réforme importante de la matière a eu lieu en 2016.


    




    Pour aller plus loin




    [image: arrow] F. Ancel, B. Fauvarque-Cosson, J. Gest, Aux sources de la réforme du droit des contrats, Dalloz, 2017.




    [image: arrow] P. Catala (dir.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, La documentation française, 2006.




    [image: arrow] C. Kessedjian, « Un exercice de rénovation des sources du droit des contrats du commerce international », Rev. crit. DIP 1995, p. 641.




    [image: arrow] E. Nicolas, « Le modèle-type de contrat, du contrat potentiel à la source de norme », RRJ 2012, p. 1257.




    [image: arrow] F. Terré (dir.), Pour une réforme du droit des contrats, Dalloz, 2008.




    [image: arrow] V. Forray, « Le droit européen de la consommation et la critique de la théorie générale du contrat », in Les défis de l’harmonisation européenne du droit des contrats, Univ. Savoie, 2012.




    [image: arrow] V. Rivollier, La doctrine et la (re)construction d’un droit privé européen, Institut universitaire Varenne, diffusion LGDJ-Lextenso, 2016, préface P. Ancel.




    [image: arrow] V. Rivollier, « L’influence du droit européen et international des contrats sur la réforme française du droit des obligations », RIDC 2017, p. 757-777.




    Pour s’entraîner : QCM




    1. L’ensemble du droit des contrats est contenu dans le Code civil.




    a. Vrai b. Faux




    2. Des contractants français peuvent choisir, pour des relations purement internes, d’appliquer la lex mercatoria.




    a. Vrai b. Faux




    3. Un contrat qui ne porte pas la mention « lu et approuvé » n’a aucune valeur juridique.




    a. Vrai b. Faux




    4. Le droit des contrats a peu changé depuis l’adoption du Code civil en 1804.




    a. Vrai b. Faux




    5. La réforme de 2016 est applicable uniquement aux contrats conclus à partir du 1er octobre 2016.




    a. Vrai b. Faux




    Corrigé




    1. Faux. Certaines normes sont dans d’autres codes, voire dans des textes non codifiés, ou encore en-dehors de tout texte.




    2. Faux. La lex mercatoria ne s’applique qu’aux contrats du commerce international.




    3. Faux. C’est un exemple d’habitude prise en pratique qui n’a pas de véritable portée juridique ; toutefois, dans certains contrats spéciaux, des mentions sont obligatoires.




    4. Faux. En 2016, une importante réforme a modifié des textes qui étaient, il est vrai, inchangés depuis 1804.




    5. Vrai. En principe, la réforme ne s’applique qu’aux contrats conclus à compter de sa date d’entrée en vigueur, le 1er octobre 2016.


  




  

    

      Fiche 4


    




    Aperçu historique




    

      I. Avant le Code civil




      II. À partir du Code civil


    




    Définitions




    

      •Formalisme : théorie subordonnant la formation du contrat au respect de certaines formes ou solennités (paroles, mentions obligatoires, gestes…).




      •Consensualisme : théorie reconnaissant la formation du contrat dans la rencontre des volontés (consentement) des parties.


    




    La notion de contrat, pour ancienne qu’elle est, a néanmoins été mise en œuvre de manière fort dissemblable selon les époques. Il convient de prendre garde à ne pas se laisser égarer par une réalité : certaines règles ou notions issues du droit ancien nous ont été transmises quasiment sans changement aucun ; pourtant, l’idée que les juristes anciens se faisaient du contrat est parfois très éloignée de la nôtre. En d’autres termes, l’on a parfois gardé la lettre, mais pas l’esprit.




    Du point de vue du juriste français, le Code civil marque une rupture ; le droit des contrats y a été instrumentalisé au service d’idées politiques, parfois contradictoires, issues de la Révolution mais surtout de l’avènement de l’Empire. Néanmoins, le droit des contrats n’a pas été figé par la codification : il se montre en perpétuelle évolution, que ce soit avant (I) ou après la promulgation du Code (II).




    I. Avant le Code civil




    A. Le droit romain des contrats




    Le droit romain avait, du moins à l’origine, une conception extrêmement formaliste du contrat. À chaque type de contrat correspondaient certaines solennités, certaines paroles, certains gestes, qui devaient être exactement accomplis par les cocontractants.




    Illustration




    

      Les contractants devaient échanger des objets devant témoins pour former le nexum, échanger des paroles dans les contrats formés verbis, comme la stipulatio ; remettre une chose pour former un contrat réel.


    




    Ces solennités sont à l’opposé de la règle qui prévaut aujourd’hui, celle selon laquelle en principe le consentement suffit à s’engager.




    Par ailleurs, le droit romain des contrats était un droit des contrats spéciaux. Seuls les contrats nommés, c’est-à-dire ceux qui disposaient d’une définition propre, avaient une action. En d’autres termes, seuls ceux-ci pouvaient être sanctionnés par un magistrat. L’on disait que d’un pacte nu (c’est-à-dire, d’un simple échange de consentement, en dehors d’un contrat nommé) ne naît pas d’action.




    Là encore, notre droit contemporain prend le contre-pied du droit romain. Ainsi, l’article 1107 du Code civil dispose : « les contrats, soit qu’ils aient une dénomination propre, soit qu’ils n’en aient pas, sont soumis à des règles générales qui sont l’objet du présent titre ».




    Attention




    

      Présenter le droit romain comme un bloc monolithique est très réducteur. L’on parle d’un système de droit qui s’est formé par la Loi des XII tables, autour de 451 av. J.-C., et dont la compilation dans le Corpus iuris civilis a eu lieu vers 530 apr. J.-C. En près d’un millénaire, les évolutions ont été considérables.


    




    Ainsi, en droit romain tardif, les contrats ayant une réglementation propre se sont appelés contrats stricti iuris, les autres acquérant progressivement une sanction, de bonae fidei.




    B. L’ancien droit




    Pour les canonistes, c’est-à-dire les juristes versés dans le droit de l’Église, manquer à la parole donnée est un péché. Dès lors, chaque fois que la parole a été donnée, il faut la respecter. Influencé par le droit canonique, le droit civil a consacré l’engagement par le seul échange des consentements (solo consensu) et la force obligatoire de tous les contrats, qu’ils soient nommés, ou non.




    Les auteurs de l’ancien droit ont été marqués par ces deux influences romaine et canonique, mais aussi par le progrès des considérations morales, d’équité, et par le développement de l’individualisme, sur le terreau des humanismes et de la philosophie des Lumières. C’est sur ce terrain qu’a été construit le Code civil.




    II. Après le Code civil




    Le Code civil consacre le consensualisme en reléguant le formalisme à quelques hypothèses particulières, et, nous l’avons vu, accepte la force obligatoire de toutes les conventions, même innomées.




    Plus encore, le Code civil fait l’apologie de l’autonomie de la volonté, ce qui signifie que l’on ne saurait brider ou contraindre le libre arbitre de l’homme qui choisit de s’engager. Cependant, une fois la parole donnée, elle ne peut être reprise.




    Illustration




    

      Cet état de la doctrine est souvent résumé par la formule d’Alfred Fouillée, « qui dit contractuel dit juste » (La science sociale contemporaine, 1885, p. 410). En réalité, le chapitre conclu par cette formule traite de la « synthèse de la justice et de la fraternité », et l’expression n’a pour l’auteur pas le sens qu’on lui prête souvent.


    




    Cette conception du contrat n’a pas résisté aux évolutions de la société contemporaine. D’une tendance libérale, qui postule que le libre jeu des accords entre individus amène à la meilleure des sociétés, le droit des contrats est passé à une tendance plus sociale réclamant toujours plus d’intervention, de protection des faibles et de régulation dans le jeu des conventions. Est désormais pris en compte, notamment par le législateur, le fait que les contrats sont structurellement déséquilibrés, entre une partie forte (le professionnel, l’employeur, le bailleur…) et une partie faible (le consommateur, le salarié, le locataire), et qu’il convient de protéger la partie faible.




    En outre, le juge, par la promotion de concepts tels que la bonne foi, tente de faire progresser la justice contractuelle. Plus encore, la doctrine du solidarisme contractuel (non expressément reçue, mais qui a pu avoir une influence) postule que chaque contractant devrait agir, non dans son intérêt propre, mais dans l’intérêt commun des parties au contrat.




    En d’autres termes, le contrat qui était fondé, à l’époque du Code civil, sur l’autonomie de la volonté, l’est désormais certainement beaucoup plus sur un certain volontarisme social. Le thème du déclin de la liberté contractuelle – traduisant une emprise toujours plus forte de la société sur le contenu des contrats – est classique dans la littérature anglo-américaine.
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