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Introduction
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Définition. Dans le vocabulaire courant, on entend par obligation tout devoir qui pèse sur une personne. Juridiquement, l'obligation, ou droit personnel, se définit comme le lien de droit par lequel une ou plusieurs personnes (le ou les créanciers) peuvent exiger d'une ou d'autres (le ou les débiteurs), l'exécution d'une prestation de faire, de ne pas faire ou de donner.

Après avoir précisé la notion d'obligation (§ 1), nous évoquerons le droit des obligations (§ 2).




§ 1. 

La notion d'obligation2
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L'obligation est un lien de droit : obligation civile et obligation naturelle. Ce caractère permet de distinguer l'obligation, que l'on baptise pour l'occasion obligation civile, de l'obligation naturelle3.

Très schématiquement, on peut distinguer deux types d'obligations naturelles. L'obligation naturelle était à l'origine une obligation civile imparfaite parce qu'éteinte (exemple : dette prescrite) ou nulle d'une cause de nullité ne heurtant pas l'ordre public (exemples : un incapable peut s'estimer lié par l'obligation qu'il a contractée ; des héritiers peuvent se croire moralement tenus d'un legs verbal de leur auteur). On se rapproche ainsi du second type d'obligation naturelle dégagé par Ripert4 : il y aurait obligation naturelle chaque fois qu'un devoir de conscience n'est pas sanctionné par le droit : tel serait, par exemple, le cas de l'obligation alimentaire entre frères et sœurs, non prévue par le Code civil, ou de l'engagement d'un père de verser une certaine somme à un fils présumé jusqu'à la fin de ses études5. L'obligation naturelle a été consacrée par l'ordonnance du 10 février 2016 (art. 1100 al. 2 C. civ.).

N'étant pas un lien de droit, l'obligation naturelle ne peut faire l'objet d'un paiement forcé, mais si elle a été payée volontairement, cet engagement est valable et celui qui a payé ne peut obtenir remboursement (C. civ., art. 1302 al. 2 ; cf. C. civ., art. 1235, al. 2 anc.). La jurisprudence traditionnelle expliquait cette règle par l'idée de novation d'une obligation naturelle en obligation civile, qualification contestable puisqu'il n'existe pas d'obligation civile ancienne qui s'éteigne (sur la novation, v. ss 519 s.) et qu'une obligation naturelle peut exister en l'absence d'obligation civile préexistante. Il semble plutôt que l'exécution ou la promesse d'exécution d'une obligation naturelle constitue un engagement unilatéral de volonté (v. ss 188), solution qui semble avoir les faveurs de la jurisprudence contemporaine6. Encore faut-il que soit établie la preuve d'un engagement explicite ou implicite d'exécuter l'obligation naturelle7. L'ordonnance du 10 février 2016 semble conforter la thèse de la novation relevant que l'obligation peut naître « de l'exécution volontaire ou de la promesse d'exécution d'un devoir de conscience » (C. Civ., art. 1100 al. 2), après avoir évoqué l'acte juridique comme source d'obligation dans l'alinéa précédant.

Du fait que l'exécution d'une obligation naturelle constitue un paiement, des auteurs ont conclu qu'elle échappait à la qualification de libéralité et aux règles qui lui sont applicables (rapport, réduction, exigences spécifiques de forme ou de capacité, conditions d'exercice de l'action paulienne…). En réalité, un paiement peut aussi bien être fait à titre gratuit qu'à titre onéreux : certaines obligations naturelles se rapprochent des libéralités, telle l'exécution par les héritiers des libéralités nulles en la forme réalisées par leur auteur, alors que d'autres restent soumises au régime des actes à titre onéreux, comme le paiement d'une dette prescrite.
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L'obligation est un lien entre deux ou plusieurs personnes. L'obligation est un vinculum juris, comme le révèle l'étymologie : obligation vient du latin obligare, obliger, dérivé de ligare, lier. Ce caractère, très marqué tout au long de l'histoire des obligations8, demeure aujourd'hui : ainsi s'explique la réticence du droit français à admettre la circulation de l'obligation : la cession de dettes a longtemps été prohibée (v. ss 429). Mais si l'obligation est un lien, elle tend de plus en plus à devenir un bien, à pouvoir être l'objet d'un contrat au même titre qu'une chose ordinaire, à circuler, à travers par exemple la cession de créance ou la cession de contrat (v. ss 405 s.)9.
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L'obligation peut être de donner, de faire ou de ne pas faire. L'obligation de donner est l'obligation de transférer la propriété d'une chose (dare du droit romain), et doit être distinguée de l'obligation de livrer, qui est une obligation de faire. Si l'obligation de donner est difficile à caractériser en droit français10, le transfert de propriété s'opérant généralement au moment même de la formation du contrat par le seul échange des consentements, elle apparaît plus clairement en cas de vente avec clause de réserve de propriété, dans laquelle le transfert de propriété est différé au moment du paiement du prix. Au sein des obligations de donner, l'obligation de somme d'argent, de transférer la propriété d'une certaine quantité de monnaie, a acquis une autonomie particulière (v. ss 445 s.). L'obligation de faire consiste à accomplir une prestation : livrer la chose, effectuer un travail… L'obligation de ne pas faire a pour objet une abstention : ne pas faire concurrence, ne pas divulguer un secret…



§ 2. 

Le droit des obligations
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Le droit des obligations est la matière essentielle du droit parce qu'il constitue une théorie générale, au cœur des préoccupations humaines.
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Une théorie générale11. Le droit des obligations constitue une théorie générale car il est le droit commun, par opposition aux statuts spéciaux. Par exemple, la théorie générale des contrats a vocation à s'appliquer à tout contrat, par opposition aux contrats spéciaux qui réglementent les différents contrats : vente, bail, mandat… Théorie générale, le droit des obligations irrigue ainsi l'ensemble du droit, transcendant même la distinction droit privé – droit public : les contrats administratifs ou la responsabilité administrative s'inspirent largement du droit des obligations. Chacune des branches du droit privé, et en particulier du droit civil, emprunte davantage encore aux concepts forgés par le droit des obligations, qu'elles enrichissent en retour, faisant du droit des obligations un droit vivant. Pour ne citer qu'un exemple, la théorie de l'enrichissement sans cause aujourd'hui baptisé enrichissement injustifié (v. ss 208 s.), concept de la théorie générale des obligations, s'est appliquée dans les régimes matrimoniaux ou le droit de la famille, applications qui ont elles-mêmes contribué à préciser les contours de la notion. La théorie générale du contrat se nourrit des règles applicables aux différents contrats spéciaux12, comme les principes généraux du droit de la responsabilité se nourrissent de règles empruntées aux régimes spéciaux de responsabilité.

Ainsi, malgré une apparence de stabilité due à de nombreux mécanismes hérités du droit romain et à des textes du Code civil presque immuables, le droit des obligations évolue sans cesse, sans doute parce qu'il est au cœur des préoccupations humaines.
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Au cœur des préoccupations humaines. Si le droit des obligations constitue la théorie générale, il n'en est pas moins concret : chaque individu passe chaque jour de nombreux contrats, voire peut créer un dommage susceptible d'engager sa responsabilité. Ainsi s'explique d'abord que le droit des obligations ne puisse rester indifférent aux progrès de la technique13 : la naissance du machinisme et de l'automobile à la fin du XIXe siècle comme les progrès scientifiques et médicaux au XXe siècle ont profondément marqué l'évolution du droit de la responsabilité ; l'invention de l'informatique et de nouveaux moyens de communication ont influencé les règles relatives à la formation ou à la preuve du contrat. D'une manière plus fondamentale, le droit des obligations est le reflet des conceptions morales, économiques ou sociales d'une société.

Des dispositions essentielles du droit des obligations reproduisent des préceptes moraux : l'obligation de réparer le dommage causé est le prolongement du devoir de ne pas nuire à autrui, l'obligation d'exécuter le contrat est la traduction juridique du respect de la parole donnée. Les bonnes mœurs, l'équité, la bonne foi jouent également un rôle important14. L'ampleur des controverses suscitées par l'indemnisation d'un enfant né handicapé lorsque sa mère, suite à une mauvaise information des médecins, n'a pas recouru à une interruption de grossesse (v. ss 317) démontre que la responsabilité soulève des questions d'éthique qui concernent toute la société.

Le droit des obligations est également marqué par l'économie15. Par exemple, d'un point de vue théorique, le libéralisme dominant du XIXe siècle a engendré le principe d'autonomie de la volonté. D'un point de vue pratique, le droit des obligations s'est adapté avec ingéniosité et souplesse à une économie caractérisée par la dépréciation monétaire. De même, le contrat a dû s'adapter à la crise16.

Le droit des obligations est aussi marqué par les grands mouvements sociologiques qui affectent notre monde contemporain. Le droit des obligations a été influencé par l'idéologie sociale voulant substituer la protection du faible ou du supposé faible à l'égalité théorique du Code civil : la théorie des obligations ne peut rester insensible au développement contemporain du droit de la consommation17, du droit de la concurrence18, du droit de l'environnement19, à l'émergence des droits des victimes ou plus récemment des surendettés20. Le Code civil a pour le moment su s'adapter tout en sauvegardant son âme, le législateur n'ayant que ponctuellement modifié la théorie des obligations, laissant prudemment ces excroissances nouvelles se développer dans le cadre général des principes posés par le Code civil, mais en dehors de sa structure. La prohibition des clauses abusives, la loi de 1985 relative à l'indemnisation des victimes d'accidents de la circulation ou la loi de 1989 sur le surendettement des particuliers en sont des exemples topiques. Le droit des obligations n'est pas non plus imperméable à la constitutionnalisation du droit privé (par exemple v. ss 23pour le principe de liberté contractuelle, 234pour la responsabilité fondée sur la faute)21.

Le droit des obligations subit enfin l'internationalisation croissante de notre société, comme en témoigne le rôle sans cesse plus important, en droit des contrats ou en droit de la responsabilité, des normes européennes (Dir. 25 juill. 1985 sur la responsabilité des produits défectueux, Dir. 5 avr. 1993 sur les clauses abusives, Dir. 25 mai 1999 sur les garanties dans la vente des biens de consommation, Dir. 8 juin 2000 sur le commerce électronique, Dir. 25 oct. 2011 sur les droits des consommateurs…)22 voire internationales (Conv. Vienne 1980 sur la vente internationale de marchandises ; Conv. Rome 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles ; Règlements Rome I puis Rome II ; élaboration par Unidroit de Principes applicables aux contrats du commerce international). La Convention européenne des droits de l'homme joue un rôle croissant dans une matière qu'on aurait pu croire étrangère aux principes qu'elle édicte23.

La construction européenne tend à l'harmonisation voire à l'uniformisation des normes au sein de l'Union européenne. Divers travaux doctrinaux de grande ampleur ont œuvré en ce sens au niveau européen. Une commission, présidée par le professeur Ole Lando, a élaboré, depuis les années quatre-vingt, des Principes du droit européen des contrats, destinés à constituer les prémices d'un futur Code européen des contrats ou des obligations24. Parallèlement, un groupe d'experts constitué en 1992 a publié en 2005 des Principes du droit européen de la responsabilité25. Dans un esprit voisin, l'Académie des privatistes européens, sous la direction du professeur Gandolfi, a proposé un Code européen des contrats26. Depuis plusieurs années, les pouvoirs publics européens manifestent leur intérêt pour une harmonisation du droit des contrats. Soucieuse de ménager les particularités nationales, la Commission semble aujourd'hui préférer une voie plus modeste qu'auparavant, privilégiant « un modèle purement facultatif choisi par les parties contractantes par le biais d'une clause de droit applicable27 », un cadre commun de référence (common frame of reference)28. Un projet de cadre commun de référence a été élaboré (Draft Common Frame of Reference, en abrégé DCFR)29, rassemblant les travaux de deux réseaux européens, le Study Group for an European Civil Code, dont le projet s'était largement inspiré des Principes Lando, et l'Acquis Group, dont le projet tentait de regrouper et de systématiser les textes communautaires existants, l'acquis communautaire30. Un projet de Cadre commun de référence a également été présenté sous l'égide de l'Association Capitant31. La Commission a adopté le 1er juillet 2010 un Livre vert lançant une consultation pour recueillir l'avis des universitaires et praticiens des différents pays membres de l'Union européenne sur ce devenir32. Plusieurs réponses ont ainsi été diffusées33. Un groupe d'experts chargé d'étudier la faisabilité de cet instrument optionnel est allé jusqu'à présenter ce que pourrait être cet instrument optionnel34. La Commission a publié le 11 octobre 2011 une proposition de règlement relatif à un droit commun européen de la vente35. Cette proposition de règlement ne concerne que la vente et les contrats de services liés mais elle contient de nombreuses règles de droit commun qui s'inspirent des Principes Lando et sont susceptibles de servir de prélude à un droit européen des contrats36. Elle vise à mettre en place un instrument optionnel, que les parties à un contrat interne ou transfrontière pourraient choisir à la place de leur droit national. Elle a été discrètement enterrée fin 2014, écartant au moins pour quelque temps la perspective de construction d'un droit européen des contrats harmonisé37


Ces différents projets européens suscitent des réactions plutôt contrastées de la doctrine française38, même s'ils paraissent parfois en phase avec les évolutions de notre droit39. Ils illustrent en tout cas la vitalité de la pensée juridique européenne et le besoin d'un rapprochement des droits des obligations des différents pays membres.

Malgré l'important rôle créateur de la jurisprudence en la matière, les textes du Code civil, qui datent pour la plupart de 1804, avaient incontestablement vieilli40, alors que d'autres pays européens viennent d'adopter de conséquentes réformes41. Un projet de réforme de notre droit des obligations dans le cadre du Code civil, sous l'égide de l'Association Henri Capitant, initié et conduit par Pierre Catala, a été remis aux pouvoirs publics en septembre 2005. Ce projet tendait à rénover notre droit des obligations tout en restant fidèle au Code civil42 (cité ci-dessous « Projet Catala »). Un second projet a été préparé dans le cadre de l'Académie des sciences morales et politiques sous la direction du professeur François Terré (cité ci-dessous « Projet Terré »). Le volet « droit des contrats » a été diffusé au début de l'année 200943, rapidement suivi par le volet « responsabilité » et le volet « régime des obligations »44. Un troisième projet, limité au droit des contrats, a été préparé par le ministère de la Justice, tantôt reprenant les propositions du projet Catala, tantôt s'alignant sur les projets européens. La première version diffusée en août 2008 a été améliorée dans une seconde mouture, diffusée en février 2009, une troisième version ayant été diffusée en mai 200945, puis une autre encore en octobre 201346, alors qu'un projet de réforme concernant le régime des obligations avait été rendu public en mai 2011 (v. ss 356). Ces projets ont inspiré la réforme du droit de la prescription (v. ss 528 s.) et débouché sur des propositions de loi, en particulier en matière de responsabilité civile (v. ss 235). Le 27 novembre 2013, un projet de loi visant à réformer par ordonnance le droit des contrats et le régime général des obligations a été déposé en Conseil des ministres. Malgré les résistances du Sénat qui considérait le procédé comme peu démocratique47, une loi du 16 février 2015 relative à la modernisation et à la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures a habilité le gouvernement à prendre par ordonnance les mesures relevant du domaine de la loi pour « modifier la structure et le contenu du livre III du code civil » (art. 8). L'ordonnance qui devait être prise dans un délai de douze mois à compter de la publication de cette loi48 porte date du 10 février 2016 et entre en vigueur au 1er octobre 2016, les contrats conclus avant cette date restant pour l'essentiel soumis à la loi ancienne (art. 9)49. De plus, lorsqu'une instance a été introduite avant l'entrée en vigueur de l'ordonnance, l'action est poursuivie et jugée conformément à la loi ancienne, y compris en appel et cassation (art. 4). L'application de la loi dans le temps de l'ordonnance ne manquera pas de soulever des difficultés50. La Cour de cassation, pour faciliter son intégration, a choisi d'interpréter le droit ancien à la lumière du droit nouveau51. Cette réforme a naturellement donné lieu à de nombreux commentaires généraux52 ou limités à l'influence de cette réforme sur une autre branche du droit53, d'autres s'attachant à ses sources54, d'autres encore à son impact sur certaines professions55. L'ordonnance a été ratifiée par une loi du 20 avril 2018, qui lui a apporté quelques modifications. Certaines modifications ont été considérées comme substantielles et n'entrent en vigueur que le 1er octobre 2018 (pour l'essentiel : définition du contrat d'adhésion, conséquences du décés de l'offrant, réticence dolosive, capacité des personnes morales, conflit d'intérêt dans la représentation, réduction du prix en cas d'inexécution). D'autres modifications, considérées comme interprétatives, sont censées faire corps avec le texte de l'ordonnance et sont donc applicables depuis le 1er octobre 2016. Trois législations contractuelles vont donc se succéder. Les contrats conclus avant le 1er octobre 2016 resteront soumis à la loi ancienne. Les contrats conclus entre le 1er octobre 2016 et le 30 septembre 2018 seront soumis à la version initiale de l'ordonnance. Les contrats conclus à partir du 1er octobre 2019 seront soumis à la version modifiée par la loi de ratification.

Un avant-projet réformant le droit de la responsabilité extracontractuelle a été présenté pour consultation par les pouvoirs publics le 24 avril 2016, une version modifiée ayant été présentée en mars 2017 (v. ss 217).

Face à cet éclatement des sources du droit des obligations et à la nécessaire rénovation de la matière, une approche comparative constitue une démarche indispensable, qu'il s'agisse de mieux connaître le droit des obligations de pays régis par des règles proches56, voisines57, ou même plus éloignées comme le droit des pays de Common Law58, voire plusieurs droits présentés conjointement59, dans la perspective de la construction d'un droit européen60.
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Plan.  Les règles relatives aux obligations figuraient dans deux titres successifs du livre III du Code civil, « Des différentes manières dont on acquiert la propriété ». Le titre III, intitulé « Des contrats ou des obligations en général » (C. civ., art. 1101 à 1369 anc.), contenait des règles propres aux contrats mais également des règles concernant le régime des obligations, quelle que soit leur source. Le titre IV, « Des engagements qui se forment sans convention » (art. 1370 à 1386 anc.), était consacré aux obligations extra-contractuelles61. Cette présentation s'expliquait par le souci pratique des rédacteurs du Code civil : le contrat étant la principale source d'obligation, il leur paraissait justifié de traiter dans le titre qui lui était consacré le régime des obligations. Elle était également le reflet des conceptions philosophiques de l'École de droit naturel pour qui le contrat était la figure centrale du droit des obligations62.

L'ordonnance du 10 février 2016 prévoit de manière plus logique et pédagogique d'inclure dans le livre III trois titres consacrés aux obligations : le titre III (« Des sources d'obligations »), le titre IV (« Du régime général des obligations ») et un titre IV bis (« De la preuve des obligations »). Les règles relatives à la preuve des obligations ayant un caractère plus général et étant traditionnellement envisagées dans l'introduction au droit63, nous envisagerons successivement les sources des obligations (première partie) et leur régime (deuxième partie).
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