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            Préface de l’édition française

            Les auteurs disent rarement, au surplus d’emblée, que le sujet de leur livre n'existe pas. Il n’existe pas de « droit européen des contrats ». Celui-ci n’est en vigueur nulle part. Aucun juge, en Europe, ne l’appliquerait. Le droit des contrats des États membres de l'Union européenne a certes été en partie unifié par la jurisprudence de la Cour de justice ainsi que par des directives, mais celles-ci n’abordent qu’un nombre limité de questions du droit des contrats et visent surtout à garantir que les États membres assurent un niveau minimum de protection des consommateurs. Le « droit européen des contrats » dont traite cet ouvrage doit se comprendre de manière plus large. À partir des règles nationales du droit des contrats, il s’agit d’identifier celles qui sont suffisamment semblables pour pouvoir être acceptées dans toute l’Europe comme un droit européen « commun » des contrats. C’est pourquoi les règles de droit interne n’y sont présentées que comme les variantes locales d’un thème européen commun. La plupart des étudiants en droit exerceront, pendant leur vie professionnelle, dans un monde où la connaissance d’un seul droit national ne suffit pas. Ce livre est destiné à les aider à examiner, par-delà les complexités de leurs propres systèmes juridiques, les ressemblances et différences entre les systèmes juridiques européens et à s’interroger sur la possibilité d’un « droit européen des contrats », ainsi que sur ses limites.

             

            La première édition de ce livre a été publiée en 1996 par Mohr Siebeck en Allemagne. Elle se limitait à certaines parties du droit des contrats, les autres devant être rédigées par Axel Flessner. Au fil du temps, il est apparu que celui-ci publierait sa partie séparément, à une échelle plus ambitieuse. J'ai donc décidé de mettre à jour et compléter moi-même ce livre dont la deuxième édition a été publiée en 2015 par Mohr Siebeck et, dans une version anglaise, en 2017 par Oxford University Press.

             

            Comme cet ouvrage est destiné à des étudiants de différentes nationalités, il devait éviter le jargon technique et être aussi accessible que possible. Chaque fois que j'écrivais une phrase en allemand, je me demandais si elle pourrait sans trop de difficulté être traduite dans une langue étrangère. Il en est peut-être résulté une certaine perte de précision technique, mais simplifier sa pensée et débarrasser son langage des nombreuses technicités qui s’épanouissent trop subrepticement dans les enceintes des systèmes juridiques nationaux n’est sans doute pas une mauvaise chose. Néanmoins, j’ai été surpris, et très enthousiaste, quand Bénédicte Fauvarque-Cosson m'a un jour fait part de son souhait de traduire le livre en français et de l'adapter en vue de sa publication, en France. Maintenant que ce projet a été accompli, je voudrais lui exprimer, ainsi qu’à l’équipe de jeunes comparatistes avec laquelle elle a travaillé, ma profonde reconnaissance. Non seulement cette équipe a réussi l’exploit de convertir le lourd texte allemand en une langue juridique française dont l’élégance et la clarté sont à saluer, mais elle l’a également mis à jour et enrichi par des développements sur la réforme du droit français des contrats.

             

            
               Hein Kötz,  
               Hambourg, juillet 2019.

         

      
   
      
         
            
            
            Avant-propos

            La publication, en français, du livre d’Hein Kötz, Europaïsches Vertragsrecht, comble un vide. Nous manquons encore d’ouvrages pour enseigner le droit dans une perspective comparatiste et former des juristes capables de discerner les choix éthiques, économiques, politiques qui sous-tendent chaque système juridique. Contrairement à d’autres disciplines comme les sciences, l’économie ou même la littérature, le droit s’enseigne et, dans une large mesure, se pratique dans la langue du pays où il a été conçu. Cependant, il ne se développe pas en vase clos. Le nouveau droit français des contrats sera mieux compris, appliqué et interprété par qui saura y repérer les multiples influences européennes et internationales (droit de l’Union, droits nationaux, Principes du droit européen du contrat, Principes d’Unidroit sur les contrats du commerce international, jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne, Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandise, pratiques commerciales, etc.).

             

            À partir des années 1990, une pensée juridique européenne s’est développée avec parfois le soutien de la Commission européenne qui projetait d’harmoniser le droit européen des contrats. Une nouvelle forme de doctrine, collective et transnationale, a inspiré certaines réformes internes et européennes, particulièrement en droit des contrats et de la responsabilité, de la consommation et du numérique. L’idée d’une résurgence du jus commune s’est diffusée et les cours de droit privé européen se sont multipliés dans les universités européennes. Le droit des contrats, au centre du droit civil et de la vie des affaires, en a tout naturellement bénéficié.

             

            En 1996, Hein Kötz publiait la première édition de cet ouvrage, rapidement devenu une référence mondiale sur le droit européen des contrats. Ancré dans plusieurs ordres juridiques nationaux (principalement anglais, allemand, français, italien, néerlandais et suisse), son livre a contribué à développer un cadre intellectuel pour l’enseignement européen du droit des contrats. Une grande partie de l’œuvre d’Hein Kötz s’inscrit dans ce projet, telle sa célèbre Introduction to comparative law coécrite avec Konrad Zweigert (traduite en anglais par T. Weir) ou l’ouvrage Cases, Materials and Text on Contract Law, paru en 2002 dans la collection « Jus commune casebooks », rédigé avec Denis Tallon, Arthur Hartkamp et Hugh Beale (la 3e édition est parue en 2019, avec une équipe d’auteurs en partie renouvelée). Le trait commun des œuvres d’Hein Kötz est de ne jamais céder au dogmatisme juridique et de toujours rappeler, par des exemples tirés de la vie des affaires, que le droit est au service de la société.

             

            En 2015 paraissait la deuxième édition d’Europaïsches Vertragsrecht, après une vague européenne de réformes des codes civils (Pays-Bas, Europe de l’Est) ou des droits des obligations (Allemagne), venue renforcer le besoin d’une compréhension commune du droit des contrats en Europe ainsi que le désir d’interprétations convergentes. L’entrée en vigueur du nouveau droit français des contrats (2016, 2018) appelait la publication, en français, d’une version actualisée de cette œuvre majeure.

             

            Cette édition française est le fruit d’un travail transfrontière, mené avec une équipe de jeunes comparatistes formés en droits français et allemand. Lorsqu’il fut décidé que l’ouvrage paraîtrait dans cette collection, dont les premiers destinataires sont les étudiants, Hein Kötz nous a encouragés à donner toute sa place à la réforme du droit français et à restructurer les chapitres conformément aux règles de l’art françaises. Avec une minutie et un professionnalisme inégalables, Hein Kötz a plusieurs fois relu chaque chapitre, nous transmettant par écrit ses suggestions, dans un français parfait.

            Je voudrais dire ma gratitude aux membres de l’équipe, si impliqués dans ce projet. En 2016, Carine Signat, maître de conférences à l’Université de Lorraine et Juliette Mignot, doctorante à l’Université Paris II, ont commencé la traduction avec l’aide de Christopher Hunseler, également doctorant dans cette Université. En 2017, la parution en anglais de l’ouvrage, enrichi de quelques références au nouveau droit français, nous a permis de comparer les traductions et de simplifier certains passages. En 2018 et 2019, Diane Galbois-Lehalle (docteur en droit de l’Université Paris II), Miléna Poncin et Emmanuel Dercourt (étudiants) ont rejoint notre équipe pour assurer un important travail de relecture et d’harmonisation. Puis, toujours sous le regard attentif d’Hein Kötz, avec Carine Signat et Diane Galbois-Lehalle, nous avons actualisé chaque chapitre pour y intégrer le nouveau droit français des contrats, poursuivant la tâche commencée par Juliette Mignot lors d’un séjour de recherche à l’Institut Max Planck. Le chapitre 1 comporte des développements nouveaux sur le droit européen ainsi que sur les pouvoirs du juge et la notion de contrat, inspirés des thèses de Carine Signat et Diane Galbois-Lehalle. Sans le travail tenace, intelligent et fin de cette équipe de jeunes comparatistes, le projet n’aurait pas pu voir le jour.

            Cet ouvrage, achevé peu après ma nomination au Conseil d’État, est le dernier d’un parcours universitaire durant lequel, en France comme en Europe, je me suis engagée dans divers travaux collectifs en vue de la formation, à partir de la comparaison des droits, d’une culture juridique commune, parfois même d’un droit privé commun européen ou international (groupe d’études sur le code civil européen, Institut européen du droit, Unidroit, Conférence de La Haye, Académie internationale de droit comparé, Trans Europe Experts, Société de législation comparée, groupe Grotius-Pothier). Je remercie l’Institut Universitaire de France dont je fus membre et grâce auquel j’ai pu mener plusieurs projets collectifs, tous reliés par le même fil conducteur et désir de renforcer l’implication de la doctrine française, particulièrement des jeunes chercheurs, dans des projets internationaux. Pourquoi cela ? Très certainement en raison de ma formation initiale (double maîtrise Paris 1/ King’s College). Peut-être aussi du fait de cette remarque piquante d’un comparatiste et internationaliste américain, Fritz Juenger, à un congrès de l’Académie internationale de droit comparé (1998) : « comment la doctrine française peut-elle vouloir imposer au juge d’appliquer le droit étranger, y compris d’office, et ne jamais citer (ou presque) la littérature étrangère ? ».

            Enfin, je remercie les éditions Dalloz, notamment Hélène Hoch, qui ont cru dans ce projet original et lui ont donné place dans cette collection. C’est avant tout aux jeunes générations de juristes, appelées à travailler dans un environnement européen et international, que cet ouvrage est destiné.

             

            Bénédicte Fauvarque-Cosson
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               Introduction
            

            
               
                  1. Droits nationaux des contrats.
                
               Tous les États européens ont leur propre droit des contrats. Qu’est-ce qu’un contrat ? Dans quelles conditions les parties l’ont-elles valablement formé ? Peut-il être annulé pour erreur, dol ou violence ? Une partie peut-elle obtenir des dommages et intérêts au motif que l’autre partie n’a pas exécuté le contrat ou ne l’a pas exécuté correctement ? Ces questions sont tranchées, en France, par le droit français des contrats, en Italie par le droit italien des contrats, en Angleterre par le droit anglais des contrats. Il n’existe pas à proprement parler un « droit européen des contrats ». Il est vrai que l’expression désigne parfois – mais ce n’est pas le sens qui lui est donné dans cet ouvrage – les règles communes aux États membres de l’Union européenne car directement fondées sur le droit européen, en particulier sur les Traités de l’Union européenne (aujourd’hui le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne), les règlements et directives, les principes généraux du droit développés par la Cour de justice de l’Union européenne ainsi que sa jurisprudence sur le droit des contrats. L’Union européenne a adopté un grand nombre de directives et de règlements, et même si les directives n’ont d’effet qu’une fois transposées dans chaque État membre, ces instruments, qui deviennent partie intégrante du droit national, exercent une forte influence sur les droits nationaux. Il en résulte que les États membres traitent désormais de manière semblable, voire identique, certains aspects du droit des contrats. Ces phénomènes d’harmonisation, voire d’unification des droits nationaux des contrats ont commencé avec le droit de la consommation, en particulier avec la directive sur les clauses abusives qui a par la suite exercé un impact considérable sur la théorie générale des contrats 
                  1. Ils se développent aujourd’hui dans des domaines liés au numérique (contrats conclus par voie électronique ou portant sur la fourniture de services numériques) 
                  2 ou à la protection des données personnelles 
                  3.
            

            
               
                  2. Une résolution du Parlement européen.
                
               En 1989, le Parlement européen avait demandé « que soient entamés les travaux préparatoires nécessaires à l'élaboration d'un Code européen commun de droit privé », au motif que la mise en place d’un marché unique (ainsi qu’on le nommait à l’époque) ne pourrait se faire que par « l'unification de vastes secteurs du droit privé » 
                  4. Pour certains, cela relevait de l’utopie. À l’époque, la volonté du Parlement européen était sincère, même si nombreux étaient ceux qui pensaient que la réalisation de ce rêve pourrait prendre un certain temps. L’adoption de directives européennes n’avait permis que l’harmonisation d’un petit nombre de questions spécifiques et on percevait déjà les inconvénients, qui n’ont fait que s’amplifier depuis, d’un système organisé de telle manière que les droits des contrats des États membres composent une mosaïque bigarrée où coexistent les règles des droits nationaux et du droit européen, sans que l’on puisse aisément distinguer les unes des autres alors même qu’elles sont fondées sur des valeurs différentes. Certains ont cru – ou voulu croire – que ces difficultés disparaîtraient d’un coup de baguette magique avec la création d’un droit européen des contrats. D’autres ont vu dans ce projet une menace pour les droits nationaux des contrats, voire une atteinte à la souveraineté des États. La résolution du Parlement européen reflétait néanmoins surtout l’opinion selon laquelle le droit comparé avait pour nouvelle tâche essentielle d’« européaniser » le droit, la doctrine juridique et l’enseignement du droit, et de créer progressivement un « droit privé européen ».
            

            
               
                  3. Fonctions du droit comparé.
                
               Le droit comparé a toujours eu pour dessein de contribuer au perfectionnement des systèmes juridiques nationaux à partir de la comparaison avec d’autres systèmes juridiques, ceci en vue de parvenir à une meilleure compréhension de son système, voire au comblement de ses lacunes. Une autre de ses fonctions est d’identifier les fondements considérés comme essentiels à l’uniformisation du droit, dans un domaine donné 
                  5, ce qui est essentiel pour construire le droit de l’Union 
                  6. En outre, le droit comparé poursuit une ambition pédagogique propre. Tous ces objectifs ont été importants et le restent aujourd’hui 
                  7. Cependant, le droit comparé s’est vu allouer une nouvelle fonction, plus grande encore : développer une approche comparatiste sur laquelle il serait possible de construire un système juridique européen commun. Dans certains domaines – le droit des contrats, mais aussi le droit de la responsabilité délictuelle, le droit des sûretés, le droit des sociétés, le droit de la famille et le droit des successions – l’objectif est de montrer s’il existe des fondements communément acceptés en Europe (et pour quelles raisons), jusqu’où vont ces fondements et si les évolutions des droits nationaux tendent à converger ou diverger. C’est ainsi qu’a été lancé, avec le projet de droit européen des contrats, un nouveau défi pour le droit comparé, qui dépasse de beaucoup la question, qui a tant agité les esprits, de l’élaboration d’un code européen des contrats.
            

            
            
               
                  4. Droit privé européen et histoire du droit.
                
               Il ne fait aucun doute, aujourd’hui, que l’économie et la politique ont une dimension européenne, comme le prouvent l’existence et le succès de l’Union européenne. En conséquence, il existe de bonnes raisons, d’ordre pratique, pour que le droit suive cette même évolution et cherche à établir les bases sur lesquelles construire le droit privé européen. Il ne faut toutefois pas oublier que c’est l’histoire du droit qui a depuis longtemps pris conscience du potentiel du droit privé européen et l’a élevé au rang d’objet légitime et attractif de recherches. L’idée d’un droit privé européen n’est donc nullement nouvelle. Ce qui advient aujourd’hui est bien davantage une renaissance de ce qui avait été longtemps oublié – la redécouverte de ce noyau central du droit européen qui a existé sous l’influence du droit romain, du droit canonique, du ius commune, de l’usus modernus, du droit naturel et de la pensée juridique des Lumières dans tous les États européens jusqu’au xviii
                  e siècle. En réalité, tout cela n’avait pas véritablement disparu après l’entrée en vigueur des codes civils nationaux 
                  8. Dès 1947, dans son captivant ouvrage Europa und das römische Recht, Paul Koschaker avait mis en exergue le caractère européen du droit privé, ouvrant ainsi la voie à un nouveau champ de recherches, dans lequel les frontières nationales ne devaient plus jouer aucun rôle. Helmut Coing a fourni, dans son Europäisches Privatrecht, un aperçu très documenté du droit privé européen en ce qui concerne le développement de l’ancien Gemeines Recht (ius commune) (vol. I, 1985) et des législations nationales (vol. II, 1989) 
                  9. En 1990, Reinhard Zimmermann a publié The Law of Obligations, Roman Foundations of the Civilian Tradition. Si cet ouvrage se concentre en particulier sur le droit romain des obligations, son apport est bien plus large. Il suit la route empruntée par les règles de droit romain dans l’ancien et le nouveau ius commune, décrit la façon dont ces règles ont été reprises dans les codes civils continentaux, et montre enfin comment les jurisprudences allemande, française et anglaise ont développé ces règles jusqu’à aujourd’hui. La sélection des sujets et le style de l’exposé sont, dans cet ouvrage, constamment guidés par la conviction que le droit romain, le droit canonique et le ius commune « fournissent le cadre intellectuel et doctrinal dans lequel une nouvelle unité juridique européenne pourrait émerger un jour » 
                  10. À partir de là, il ne restait qu’un pas à franchir pour présenter les diverses manières par lesquelles le droit comparé pouvait contribuer à la formation d’un « droit civil commun européen » 
                  11. D’autres ouvrages ont ensuite été publiés, qui mettent l’accent soit sur les sources européennes du droit privé 
                  12, soit sur le droit comparé des contrats 
                  13, et qui tous contribuent à la formation du droit privé européen.
            

            
               
                  5. Principes du droit européen du contrat. 
                
               En 1982, le début des travaux de la « Commission sur le droit européen des contrats », à l’initiative privée du professeur danois Ole Lando, constitua une première étape, décisive, vers la réalisation de cet objectif de formation d’un droit civil commun européen. Cette Commission comptait parmi ses membres des juristes de tous les États européens. Elle avait pour mission de développer un système fonctionnel de règles fondamentales d’un « droit européen des contrats », à partir de ce qui constitue la substantifique moelle des droits nationaux des contrats 
                  14. Les travaux de cette Commission ont depuis été publiés sous le nom de « Principes du droit européen du contrat » (PDEC) 
                  15. Certes, ces Principes n’ont pas de force juridique propre et il est également vrai qu’ils ne prennent pas en compte les règles contenues dans les nombreuses directives européennes (pour la plupart entrées en vigueur postérieurement à leur publication), en particulier celles sur la protection des droits des consommateurs. Cela n’exclut pas pour autant la possibilité pour des parties de conclure un accord par lequel elles désignent les PDEC comme règles applicables à leurs litiges contractuels 
                  16. De plus, les juges sont libres d’appliquer les PDEC lorsque les parties ont décidé que leur contrat serait régi par les « principes généraux du droit » ou la lex mercatoria applicable en matière commerciale internationale 
                  17. En réalité, la plus grande incidence pratique des PDEC est ailleurs. Ces principes constituent un guide pour les législateurs, les juges et la doctrine quant à la direction à prendre pour développer, compléter et interpréter les droits nationaux des contrats afin de construire une unité juridique européenne. Il existe déjà beaucoup d’exemples de cette principale fonction des PDEC. Ainsi, en France, la réforme du droit français des contrats a été substantiellement influencée par les PDEC et autres sources européennes ou internationales (notamment les Principes d’Unidroit) 
                  18. Débutée dans un contexte européen riche de nombreuses réformes nationales (en particulier en Europe de l’Est, à la suite de l’entrée de ces pays dans l’UE, mais aussi aux Pays-Bas ou en Allemagne), cette réforme a bénéficié de l’ardeur de ceux qui y voyaient l’occasion de réaffirmer la conception française du droit des contrats et de ceux qui étaient convaincus qu’il fallait moderniser les textes du Code civil de 1804, dans une perspective comparatiste, européenne et internationale (v. par ex. les nouvelles dispositions sur les clauses abusives ou sur la révision pour imprévision). Par contrecoup, la réforme du droit français a suscité un grand intérêt dans le monde entier 
                  19.
            

            
               
                  6. Principes d'Unidroit.
                
               Les PDEC traitent du droit européen du contrat. Toutefois, ils ne diffèrent pas substantiellement des Principes d'Unidroit relatifs aux contrats du commerce international Principles of International Commercial Contracts (PICC), élaborés par l’Institut international pour l'unification du droit privé (Unidroit) 
                  20. Ceux-ci se fondent sur les principes communs des droits des contrats de tous les pays et n’ont vocation à s’appliquer qu’aux contrats du commerce international 
                  21. Néanmoins, les deux ensembles de règles aboutissent à des solutions identiques ou similaires. Cela peut s’expliquer par l’influence exercée par le droit européen des contrats sur les États non-européens, mais sans doute aussi par le fait que les différences entre le droit commun des contrats et le droit des contrats commerciaux, si l’on excepte le droit de la consommation, ne sont pas si grandes que ce que l’on croit. Les PDEC et les PU ne constituent qu’une partie des instruments internationaux qui seront examinés dans cet ouvrage. Il faut mentionner, au titre des modèles qui ont exercé une influence sur la pensée juridique européenne, l’avant-projet de Code européen des contrats, présenté en 2002 par Guiseppe Gandolfi au nom de l’Académie des privatistes européens 
                  22, le Projet de cadre commun de référence (PCCR) 
                  23, le projet de droit commun européen de la vente (DCEV). Quant à la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises (CVIM), ratifiée par quatre-vingt-neuf États au 1er janvier 2019, elle fut véritablement fondatrice et permit le développement d’un langage commun (une lingua franca) au droit des contrats de vente de nombreux pays.
            

            
               
                  7. Droit privé européen.
                
               L’idée d’un droit privé européen a essaimé 
                  24. L’influence de la Commission pour le droit européen des contrats s’est ainsi étendue à d’autres sphères du droit, comme la responsabilité civile délictuelle, l’enrichissement injuste, les contrats d’assurance, les trusts, le droit de la famille et la procédure civile 
                  25. Les ouvrages qui utilisent la méthode du droit comparé se multiplient – en droit des contrats mais aussi dans d’autres domaines – avec pour objectif la promotion d’une « perspective européenne ». Il existe aussi des revues consacrées au droit privé européen 
                  26. Enfin, il faut mentionner la Max Planck Encyclopedia of European Private Law (2009) avec ses deux volumes et ses quatre cents entrées, publiée par le Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht, qui a pour ambition, « à partir du développement historique, [de placer] au centre des préoccupations les tendances à l’unification juridique internationale et à l’harmonisation européenne des différents domaines du droit privé » 
                  27.
            

            
               Section 2
            

            
               La notion de contrat en droit européen et comparé
            

            
               
                  8. Utilité de la recherche.
                
               L’étude de la notion de contrat n’est pas une spéculation intellectuelle purement gratuite. La compréhension que l’on s’en fait a au contraire des retombées directes sur son régime. L’appréhension très commercialiste et pragmatique du contrat en droit anglais – « un Anglais est tenu, non parce qu’il a fait une promesse, mais parce qu’il a conclu un bargain » 
                  28 – exerce son influence sur les règles relatives aux sanctions de l’inexécution. Ainsi, par exemple, là où les droits continentaux privilégient l’exécution en nature, au nom de la parole donnée, le droit anglais se satisfait généralement d’une indemnisation pécuniaire et restreint la possibilité de recourir à la specific performance, remède exceptionnel qui puise ses origines, non dans la Common law mais dans l’Equity
                   
                  29.
            

            
               § 1. Définitions
            

            
               
                  9. Absence de définition dans les instruments internationaux. 
                
               La question, pourtant fondamentale, de la définition du contrat, est éludée par les PDEC comme par les Principes d’Unidroit. Alors que le Préambule des Principes d’Unidroit précise avec un soin minutieux leur champ d’application – les contrats du commerce international – et les conditions de leur application – que les parties aient directement choisi d’y soumettre leur contrat, ou indirectement par référence à la lex mercatoria – rien n’y est dit des contrats en tant que tels. Peut-être la question apparaissait-elle trop théorique pour un instrument à destination des acteurs du commerce international. Toutefois, si l’explication peut éventuellement valoir pour les Principes d’Unidroit, elle peine à convaincre s’agissant des PDEC, qui est une codification d’origine purement doctrinale.
            

            
               
                  10. Projet de cadre commun de référence.
                
               Le Projet de cadre commun de référence (PCCR) 
                  30 propose une définition du contrat. Aux termes de son article II. 1:101 : « Un contrat est un accord qui fait naître ou vise à faire naître une relation juridiquement obligatoire, ou qui vise à produire quelque autre effet juridique. C’est un acte bilatéral ou multilatéral ». L’alinéa 2 précise qu’« un acte juridique est une déclaration, un accord ou une déclaration d’intention, exprès ou résultant implicitement d’un comportement, qui vise à produire un effet juridique en tant que tel. Il peut être unilatéral, bilatéral ou multilatéral ». En tant qu’espèce du genre « acte juridique », le « contrat » est appréhendé par le PCCR comme un accord de volontés 
                  31. Son autre versant – la « relation » qu’il crée – demeure quelque peu insaisissable. Cette partie de la définition fait écho aux débats relatifs à la définition du contrat que la réforme française de 2016 devait consacrer. Alors que l’article 1101 du Code civil, dans sa version de 1804, indiquait 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 » – définition centrée sur la création d’obligations, celles-ci étant réparties selon un triptyque –, le droit français des contrats réformé par l’ordonnance de 2016 précise que le contrat peut non seulement créer, mais aussi modifier, transmettre ou éteindre des obligations. On observe ainsi un élargissement sensible de la notion. Il ne s’agit toutefois encore que d’obligations, à la différence de la formulation plus large qui avait été envisagée dans le projet de réforme (« Un contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer des effets de droit
                   », nous soulignons) et qui se rapprochait de celle du PCCR. On peut le regretter car, en pratique, les contrats ne sont pas seulement destinés à créer, modifier, éteindre ou transmettre des obligations, mais plus largement, comme l’indique le PCCR, à faire naître une relation juridique 
                  32. Cette relation naît du tissu de droits, d’obligations et de stipulations que les parties prévoient pour organiser leurs relations dans l’intérêt de chacune d’elles et qui contribuent à faire du contrat un lien de droit entre les parties. Le devoir de bonne foi – devoir comportemental et exigence qui fonde de nombreuses règles du droit des contrats – y participe 
                  33.
            

            
               
                  11. Définitions du contrat dans les droits nationaux.
                
               Le droit anglais, de manière pragmatique, s’intéresse davantage au contenu du contrat qu’à son essence. Dans cette optique, le contrat est avant tout un bargain, un deal, ce qui se traduit par l’accent mis sur la condition de consideration. Au fond, le contrat en droit anglais n’est rien d’autre qu’une promesse soutenue par une consideration (promise supported by consideration). Il est vrai qu’une évolution a eu lieu au cours du xix
                  e siècle, sous l’influence de l’œuvre de Pothier qui a traversé la Manche (avec plus d’un siècle de retard) 
                  34. Cependant, cette influence ne contribua guère à fournir une notion unitaire du contrat dégagée à partir des idées de promise, d’agreement, de consideration et de binding force. En 1876, Pollock notait qu’on ne trouve de définition satisfaisante du contrat dans aucun manuel de droit anglais 
                  35. Dans les droits continentaux, qui ont une conception plus « abstraite » 
                  36 du contrat et possèdent parfois même une définition codifiée, l’unité conceptuelle n’est que relative. En droit allemand, il faut jongler entre les règles propres au contrat, dans la partie consacrée au droit des obligations (BGB, Livre 2), et celles applicables à tout « acte juridique », notion réglementée dans la partie générale du BGB (Livre 1). En droit français, la principale difficulté pour qui cherche à cerner la notion de contrat consiste à rendre compte d’une notion unitaire 
                  37 alors que le contrat de 1804 ne ressemble plus au contrat d’aujourd’hui et que les différentes théories prospérent (volontarisme, normativisme, solidarisme …) en doctrine.
            

            
               § 2. Types de contrats
            

            
               
                  12. Périmètre du contrat.
                
               Si tous les systèmes admettent que le principe « suprême » 
                  38 du droit des contrats est celui de sa force obligatoire (pacta sunt servanda), les solutions divergent s’agissant des contrats à titre gratuit. Les systèmes continentaux reconnaissent de manière générale que les actes à titre gratuit sont des contrats (einseitig verpflichtende Verträge). En conséquence, les donations – qui réalisent un appauvrissement du débiteur, justifié par l’intention libérale de celui-ci –, ainsi que les contrats de services à titre gratuit impliquant seulement pour le débiteur un manque à gagner – sont dotés de force obligatoire. Le droit anglais, à l’inverse, ne qualifie pas ces actes de contrats, faute d’une consideration, de sorte qu’il faut un deed pour pouvoir réaliser une telle opération 
                  39.
            

            En dépit de ces différences d’approches, les solutions convergent souvent. En droits français et allemand, les contrats à titre gratuit n’ont de force obligatoire que si certaines formalités ont été réalisées. L’idée sous-jacente est que, faute d’une contrepartie versée par le bénéficiaire du contrat à titre gratuit, la seule volonté de celui qui s’engage ne suffit pas. Cette conception n’est finalement pas si éloignée du droit anglais où, faute d’une contrepartie – la consideration –, l’acte en cause n’est pas un contrat. Il en résulte que, comme en droits français et allemand, pour les contrats à titre gratuit (par exemple, une donation), une formalité supplémentaire doit être effectuée (ce peut être la consideration, ainsi rangée parmi les « formalités » requises).

            
               
                  13. Contrat-échange et phénomène de diversification des contrats.
                
               La notion centrale de consideration en droit anglais, liée à celle de bargain, se rapproche de la figure du « contrat-échange » qui s’est développée en France. Le terme « échange » avait une double signification en droit romain. Entendu au sens large, il désignait toute opération bilatérale dont la fin est économique, héritage direct du synallagma grec. Dans un sens plus étroit, il désignait un contrat innommé de type do ut des – la permutatio – qui organise une cession réciproque d’objets. La distinction romaine des contrats nommés et innommés ayant périclité, le contrat fut avant tout appréhendé à travers la réciprocité des obligations juridiques. Sous l’Ancien droit, la vente supplanta définitivement l’échange (au sens étroit du droit romain) et devint l’archétype du contrat. Il en est résulté une vision particulière du contrat comme source d’échanges de valeurs et donc d’obligations réciproques, en principe fondées sur un équilibre entre des intérêts antagonistes 
                  40. Avant la réforme française de 2016, la cause (objective) – ou cause de l’obligation – du contrat résidait précisément, pour les contrats synallagmatiques, dans l’obligation de l’autre partie. Le nouvel article 1169 en est l’héritier direct : le contrat doit avoir, non plus une cause, mais une contrepartie.
            

            Le phénomène de diversification des contrats, si important en ce début de xxi
               e siècle, a remis en cause cette conception du contrat dont la vente est le modèle. De nouvelles catégories de contrats se sont développées, notamment les contrats de longue durée à la réalisation desquels les parties ont un intérêt commun. Ces contrats créent une « relation » – qui ne repose pas sur un antagonisme de principe – entre les parties. À la suite de Demogue qui voyait dans le contrat une petite société dans laquelle les contractants « forment une sorte de microcosme », certains auteurs français ont annoncé l’avènement du règne de la solidarité dans le contrat 
               41. En réalité, cette théorie, liée au mouvement de diversification des contrats, montre que le droit des contrats qui est enseigné dans les systèmes de droit continental avec, pour axe principal, le modèle du contrat-échange ou contrat synallagmatique à titre onéreux s’exécutant de manière instantanée, doit évoluer 
               42.

            
               Section 3
            

            
               Le droit des contrats et l’ordre économique
            

            
               
                  14. Place centrale du droit des contrats en droit comparé.
                
               Pendant près d’un demi-siècle, et sans doute encore de nos jours, même si dans une moindre mesure, le droit européen des contrats a constitué l’objectif premier de la recherche en droit comparé. Ceci tient au fait que, dès l’origine, l’Union européenne avait pour ambition de créer un marché unique, c’est-à-dire d’atteindre un but qui selon l’opinion générale, ne pourrait se réaliser sans un droit européen des contrats plus ou moins uniforme. Néanmoins, ceci ne suffit pas à expliquer que le droit européen des contrats ait concentré tant d’attention et de recherches – du moins en comparaison avec les droits de la responsabilité délictuelle, de l’enrichissement injustifié et de la famille – et qu’il en soit résulté un certain consensus, non seulement sur les principes fondamentaux, mais aussi souvent sur des questions très précises. Comment cela s’explique-t-il ?
            

            
               
                  15. Lien étroit entre l’ordre économique et le droit des contrats.
                
               Il existe un lien étroit entre l’ordre économique et le droit des contrats. Si l’on veut traiter de manière cohérente des questions fondamentales qui sont d’ordre économique, inévitablement, tôt ou tard, un droit des contrats conforme à cet ordre économique se développera. En Europe, le droit des contrats est resté peu développé tant que l’échange des biens et services dépendait du statut familial, clanique ou professionnel d’une personne ou du rang de sa naissance, qu’elle conservait toute sa vie. Certes, le vassal devait certains services à son suzerain, le client à son patron, le serf au propriétaire terrien, l’apprenti à son maître. Il est également avéré qu’une contrepartie était attendue et fournie en échange de ces services. Toutefois, ces droits et obligations ne découlaient pas d’accords contractuels, mais de relations fondées sur le statut de ces parties, caractéristiques de l’ordre économique de la société. Le contenu de ces échanges était empreint des traditions, coutumes et conventions. C’est seulement lorsque l’on a pris conscience des avantages énormes liés à la division du travail qu’un besoin impérieux de reconnaissance légale des contrats s’est fait ressentir. Ceux qui se spécialisent (l’agriculteur produisant des denrées alimentaires, le commerçant vendant des marchandises, le tailleur confectionnant des vêtements) ou encore ceux qui fournissent une prestation particulière (l’affréteur, l’usurier, l’ouvrier en bâtiment, le professeur, le médecin) doivent tous pouvoir conclure des contrats par lesquels ils échangent leurs produits ou services contre de l’argent, et échanger ensuite cet argent contre les biens et services dont ils ont besoin pour vivre. Plus le principe de la division du travail s’impose dans une société, moins les relations entre individus sont déterminées par leur statut social de naissance, et plus elles sont établies par les contrats que ces individus choisissent de conclure. Ainsi que Sir Henry Maine l’a écrit, dans une formule restée célèbre, « the movement of the progressive societies has hitherto been a movement from Status to Contract » 
                  43.
            

            
               
                  16. Liberté contractuelle. 
                
               Aux xviii
                  e et xix
                  e siècles, les liens féodaux, politiques et religieux ont été desserrés par le libéralisme, qui a conféré une valeur primordiale à l’autonomie de l’individu. Chacun doit être libre d’ordonner ses conditions de vie comme il le souhaite et de poursuivre ses ambitions propres, du moment qu’il n’enfreint pas la liberté dont jouissent également les autres. Il s’ensuit que l’État doit respecter cette liberté et ainsi garantir à ses citoyens la liberté de religion, la liberté d’expression, la liberté du commerce et de l’industrie. Le principe de la liberté contractuelle en découle : les citoyens doivent librement décider s’ils souhaitent contracter ou non – c’est-à-dire s’accorder sur un échange de biens ou de prestations – et si oui, à quelles conditions 
                  44. Au cours du xix
                  e siècle, le libéralisme s’est finalement imposé dans tous les pays européens, en même temps qu’un droit des contrats qui a largement tenu compte de ces exigences. Des limites à la liberté contractuelle ont été posées, qui existent toujours. Aucun contractant ne peut invoquer la nullité d’un contrat simplement parce qu’il a fait une mauvaise affaire, lorsque la prestation et sa contrepartie ne sont pas équivalentes ou lorsque la contrepartie n’est que symbolique, un simple « grain de poivre » (selon l’expression anglaise) 
                  45. Ce droit lui est en revanche accordé si le processus conduisant à l’accord des parties est vicié et que le consentement de cette partie n’a pas été valablement donné 
                  46. C’est le cas lorsque l’une des parties n’avait pas la capacité nécessaire pour conclure le contrat ou lorsque le cocontractant s’est livré à des manœuvres dolosives ou a exercé une certaine contrainte. Ce peut encore être le cas lorsque l’une des parties est amenée par l’autre partie à signer un contrat sur le pas de sa porte, à son domicile, sur son lieu de travail, dans la rue ou encore dans les transports en commun. Le danger est particulièrement fort pour les non-professionnels, dont la surprise peut être exploitée par les professionnels, et qui peuvent ainsi se laisser convaincre de conclure le contrat, sans réflexion suffisante sur son contenu ou sans possibilité de comparer les prix. Le processus de conclusion du contrat est aussi vicié lorsqu’une partie n’a accepté des conditions contractuelles désavantageuses que parce que, au vu des circonstances, il aurait été trop coûteux d’examiner la disposition contractuelle (le plus souvent une clause imposée par l’autre partie dans ses conditions générales), de négocier sa révision ou de refuser de conclure le contrat et de chercher un autre fournisseur 
                  47. La liberté contractuelle est aussi limitée dans les domaines où le législateur considère certains types de contractants (tels les employés, les locataires ou les consommateurs) comme a priori vulnérables, et leur confère, par des règles impératives, des droits non-négociables. Enfin, un contrat est aussi nul lorsque les parties portent illégalement atteinte aux intérêts d’un tiers ou à l’intérêt général, et enfreignent ainsi les bonnes mœurs, la loi, l’ordre public ou « public policy ».
            

            Il n’en demeure pas moins que tous les systèmes juridiques européens ont adopté le principe de liberté contractuelle et qu’ils n’admettent des exceptions à cette règle que si elles sont fondées sur des raisons spécifiques. Il existe un principe général selon lequel il n’est pas sage « [d’]étendre arbitrairement ces règles selon lesquelles un contrat donné est nul car contraire à l’ordre public, parce que s’il y a une chose que l’ordre public requiert plus que tout, c’est que les hommes majeurs et capables aient la liberté absolue de contracter et que leurs contrats, s’ils ont été conclus librement et volontairement, soient tenus pour sacrés et que les tribunaux en assurent l’exécution » 
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                  17. Utilitarisme.
                
               L’idée directrice est que chaque personne doit bénéficier d’une sphère de liberté suffisante pour n’avoir à justifier ses décisions ni auprès de l’État, ni envers quiconque. On peut aussi se fonder sur l’utilitarisme et affirmer que le contrat, en tant qu’échange de biens et de services librement consenti, a prévalu car, dans un monde où les ressources sont limitées, il permet aux hommes d’optimiser la satisfaction de leurs besoins. De fait, il y a de bonnes raisons de penser que le contrat a davantage à offrir qu’un simple processus par lequel les biens et les services sont distribués selon des relations fondées sur le statut fixe de chaque personne, ou encore – comme dans les systèmes économiques communistes aujourd’hui en majeure partie disparus – selon les injonctions d’une autorité étatique de planification 
                  49.
            

            
               
                  18. Règles supplétives et règles impératives.
                
               De cette large acceptation du principe de la liberté contractuelle découle une autre conséquence, laquelle a largement contribué à l’établissement d’un droit uniforme des contrats au-delà des frontières étatiques : beaucoup de règles du droit des contrats ne constituent qu’un cadre général, en arrière-plan, qui ne s’applique qu’en tant que « règles supplétives » 
                  50, implied terms ou default rules, lorsque les parties n’en ont pas disposé autrement par contrat 
                  51. Ainsi par exemple, dans la plupart des systèmes juridiques européens, une partie n’a le droit de résoudre un contrat que s’il y a inexécution essentielle de la part de son cocontractant (fundamental breach) 
                  52. Cependant, cette règle est supplétive, ce qui signifie qu’elle ne s’applique pas si les parties l’ont écarté. Si le contrat prévoit que le vendeur peut résoudre le contrat si le prix de vente est payé avec seulement un jour de retard sur la date d’échéance convenue, alors le vendeur peut effectivement, si la clause fixant le délai de paiement est valide et que ce délai n’a pas été respecté, mettre fin au contrat, même si le retard de l’acquéreur ne lui a causé aucun dommage substantiel et que les « véritables » raisons de la résolution du contrat sont d’une tout autre nature. Les règles supplétives des systèmes de Common law sont le plus souvent développées par la jurisprudence. Dans les systèmes de droit continental, au contraire, on les trouve dans les codes civils, classées de manière systématique par types de contrats. Cependant, le législateur ne peut souvent les formuler que de manière imprécise : il revient alors aux juges de constamment les affiner et les développer par l’interprétation qu’ils en font. Quels sont les principes qui devraient guider le législateur et les juges dans la création et le développement du droit supplétif ? Les règles supplétives devraient prendre en compte les divers types d’intérêts, correspondre à la « volonté hypothétique » des parties et refléter en substance ce qu’elles auraient conclu si elles avaient négocié de bonne foi la répartition des risques contractuels et s’étaient entendues sur la solution la plus avantageuse pour elles deux. En général, le risque en question sera supporté par la partie qui peut l’assumer à un coût moins élevé que ce qu’il en coûterait à l’autre partie pour le même résultat, qui peut réduire la probabilité de sa survenance à moindre coût, ou encore qui peut prendre des mesures de prévoyance contre les conséquences de sa survenance – par exemple grâce à une couverture assurantielle. Ceci découle des nécessités de la logique économique, ou – si l’on préfère – du sens commun, c’est-à-dire de considérations émanant des intérêts des parties et des faits eux-mêmes, et non des distinctions subtiles d’un système juridique national. Ainsi la quête du juste « droit supplétif » des contrats est-elle partout guidée par le même test, celui qui consiste à se demander ce que des parties raisonnables et honnêtes considéreraient comme approprié à la lumière de la nature et de l’objectif de leur contrat 
                  53.
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               Évolutions du droit des contrats
            

            
               
                  19. « Crise » du contrat.
                
               La théorie kantienne de l’autonomie de la volonté a durablement modelé le droit des contrats. Commune aux droits continentaux, elle s’inscrit dans une longue tradition remontant aux racines canoniques du droit des contrats, enrichie des apports de la philosophie des Lumières. Curieusement, bien que les rédacteurs du Code civil de 1804 aient été plutôt hostiles à cette théorie 
                  54, les auteurs français de la fin du xix
                  e siècle en ont fait le cœur du fondement de la force obligatoire des contrats. L’amplification de l’autonomie de la volonté a toutefois conduit à la « première crise du contrat » : le développement des contrats d’adhésion et l’essor d’une législation d’ordre public en ont montré les limites. À côté de la vision classique, volontariste, de la notion de contrat, est apparue une vision plus normativiste, initiée par Kelsen 
                  55 : le contrat est appréhendé, moins comme une procédure – négociation, rencontre des volontés –, que comme permettant de créer une norme, qui n’est obligatoire qu’en vertu d’une norme supérieure : la loi 
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                  20. La confiance légitime, le raisonnable.
                
               Un équilibre doit être trouvé entre autonomie de la volonté et normativisme exacerbé coupant radicalement le contrat de sa source volontaire. S’il est excessif de rejeter l’idée que le contrat naît d’un accord de volonté, encore faut-il préciser ce que l’on entend par volonté. En effet, il ne s’agit pas de prendre en compte la volonté psychologique, mais la manifestation de cette volonté, son expression 
                  57. Pour contrebalancer le rôle reconnu à la volonté, la théorie de la reliance – traduite par « confiance légitime » ou « attentes légitimes » – a été promue, non seulement par le droit anglais mais également par les ordres juridiques continentaux. Cette théorie propose de « déplacer l’explication [de la force obligatoire du contrat] du débiteur au créancier » 
                  58. Sans aller jusqu’à proposer un véritable renouvellement du contrat, elle permet d’y introduire davantage d’objectivisme. Sous l’influence notable du droit européen, la réforme du droit français des contrats a ainsi procédé à un rééquilibrage, en consacrant par exemple une règle d’interprétation objective, à travers la figure de la « personne raisonnable », qui fait écho au reasonable man anglais et déplace le curseur de la Willenstheorie vers la Erklärungstheorie qui avait triomphé un siècle plus tôt en droit allemand. Le rééquilibrage en faveur de davantage d’objectivisme pourrait encore avoir lieu en d’autres domaines 
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                  21. Le droit des contrats et les pouvoirs du juge.
                
               Le mouvement d’objectivisation du droit des contrats s’accompagne d’un renforcement des pouvoirs du juge. La place du juge dans le contrat est un sujet sensible, qui constitue un élément déterminant de l’identité contractuelle des systèmes juridiques 
                  60. Ses pouvoirs divergent fortement d’un système juridique à l’autre. Il ne règne aucune harmonie en la matière. En droit français par exemple, traditionnellement, « le juge est placé en sentinelle à l’entrée et à la sortie du contrat et joue un rôle discret durant la vie de celui-ci » 
                  61. Il lui revient donc classiquement de prononcer les sanctions contractuelles (nullité, résolution du contrat, etc.) ; en revanche, le pouvoir d’immixtion dans le contrat lui était traditionnellement refusé à travers le refus de la révision judiciaire pour imprévision. Les PDEC ont suivi une logique inverse : les pouvoirs du juge y sont renforcés en cas de déséquilibre profond 
                  62. Avec les Principes d’Unidroit, ils ont contribué à faire évoluer les mentalités. La réforme française de 2016 a ainsi conféré au juge un pouvoir « renforcé » dans les situations les plus graves 
                  63. Désormais, le juge a non seulement le pouvoir de sanctionner les déséquilibres contractuels qui rendent la contrepartie illusoire ou dérisoire (C. civ., art. 1169), mais aussi celui de contrôler les contrats d’adhésion (C. civ., art. 1171) et même celui de réviser les contrats en cas de changement de circonstances rendant l’exécution excessivement onéreuse pour une partie (C. civ., art. 1195). Le droit belge, qui envisage à son tour de réformer son droit des contrats, va dans le même sens 
                  64. Ces évolutions marquent la volonté de réaliser un nouvel équilibre entre l’autonomie de la volonté des parties et le rôle du juge en tant que gardien des intérêts de la partie faible et de l’intérêt général 
                  65. S’il n’existe pas une vision unique du rôle du juge dans le nouveau droit français des contrats, la consécration des principes généraux ou directeurs du droit des contrats témoigne d’une vision à la fois libérale (principe de la liberté contractuelle, de la force obligatoire) et protectrice (principe de la bonne foi) 
                  66. Les controverses et les débats virulents qui ont accompagné la formulation de ces principes directeurs du droit des contrats ont révélé les difficultés à s’accorder sur les valeurs censées irriguer les droits nationaux et européen du contrat. L’absence de consensus sur certains points transparaît bien souvent au niveau de la technique juridique : l’utilisation fréquente de notions juridiques indéterminées ou de clauses générales dans le corpus des règles ou encore l’affirmation d’un principe aussitôt flanqué de multiples exceptions peuvent être analysées comme des moyens de parvenir à un consensus tout en esquivant ou en mettant de côté les questions controversées de politique juridique 
                  67. La multiplication des clauses générales et des notions « standards », qui constitue un trait marquant de la législation civile contemporaine, témoigne aussi d’une confiance accrue envers le juge. Qu’il s’agisse de la bonne foi ou des notions voisines d’équité, d’abus de droit, de proportionnalité ou de raisonnable, toutes participent à un assouplissement des règles formant la matière du droit des contrats, favorisant le pouvoir d’appréciation du juge. Reste à déterminer l’étendue exacte de ce pouvoir 
                  68. La plupart des projets de droit européen des contrats marquent la volonté de ne pas abandonner la détermination du contenu de ces notions à la discrétion du juge. Ainsi, par exemple, tel qu’il est défini à l’article 1:302, PDEC, le caractère « raisonnable » repose sur des critères objectifs : le juge doit apprécier le raisonnable en fonction d’éléments objectifs, tels que la nature et le but du contrat ou encore les usages et les pratiques de la profession. Ces notions révèlent une certaine évolution du droit qui consacre une diminution du rôle de la volonté et une recherche de la conciliation des éléments subjectifs et objectifs du contrat.
            

            
               Section 5
            

            
               Le droit des contrats de l’Union européenne
            

            
               
                  22. Influence de l’Union européenne sur les droits des contrats des États membres.
                
               Depuis près de cinquante ans, l’Union européenne exerce une influence considérable sur les droits des contrats de chacun des États membres. Cette influence s’est d’abord manifestée par une longue liste de directives conçues pour assurer la protection des consommateurs par une harmonisation minimale des droits des États membres 
                  69. Certaines de ces directives visent des formes particulières de commercialisation, comme la vente à domicile 
                  70 ou les contrats de vente conclus à distance 
                  71. D’autres traitent d’un type de contrat en particulier, comme les voyages à forfait 
                  72, les biens et produits à temps partagé 
                  73, les contrats de crédit à la consommation 
                  74, ou encore la vente de biens à la consommation 
                  75. La directive du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs s’inscrit dans une catégorie spéciale : elle permet aux juges d’écarter des clauses standardisées dans les contrats de consommation lorsqu’elles sont considérées comme « abusives ».
            

            
               
                  23. Protection des consommateurs. 
                
               Les directives utilisent différents instruments pour assurer leur objectif général de protection les consommateurs. Parfois, elles leur allouent un droit de rétractation limité dans le temps 
                  76. En outre, les professionnels ont souvent de larges obligations d’information, qu’ils doivent le plus souvent exécuter avant – mais parfois après – la conclusion du contrat, de manière à ce que les consommateurs prennent connaissance – ou du moins soient en mesure de prendre connaissance – de l’exact contenu du contrat et de la manière dont ils peuvent faire valoir leurs droits 
                  77. Enfin, certaines règles régissant la répartition contractuelle des risques en faveur du consommateur sont parfois rendues impératives. Cela vaut en particulier pour les droits dont bénéficient les consommateurs lorsqu’ils acquièrent des biens défectueux.
            

            
               
                  24. Une harmonisation sans unification.
                
               Il est évident que toutes ces directives ne concernent qu’un petit éventail de problématiques et ont de ce fait un caractère « fragmentaire », « pointilliste ». Assurément, elles harmonisent les droits des contrats des États membres. Cependant, cette harmonisation a une portée limitée en ce qu’elle n’inclut pas les règles des ordres juridiques nationaux qui, par exemple, régissent la conclusion du contrat, son interprétation ou son annulation en cas d’erreur, de dol ou de violence, ou encore la responsabilité d’une partie en cas d’inexécution du contrat. Les droits nationaux des contrats ne sont pas uniformes, même dans les champs d’application des directives. Cela est dû au fait que les États membres transposent différemment les directives, ou que celles-ci sont appliquées différemment par leurs tribunaux. Parfois, des dispositions nationales différentes continuent de s’appliquer parce que les directives n’assurent qu’un niveau minimal de protection : le droit national reste alors en vigueur tant qu’il protège le consommateur, tout autant voire plus que la directive.
            

            
               
                  25. Du fragmentaire au général : le Projet de Cadre commun de référence.
                
               C’est pour cette raison que l’on a à plusieurs reprises tenté de remédier au caractère « fragmentaire » du droit de la consommation déjà en vigueur et d’élaborer des règles générales en la matière. Tout d’abord, un groupe de chercheurs s’est proposé de résumer et de synthétiser l’acquis communautaire (le droit de l’Union européenne déjà en vigueur), d’en supprimer les contradictions et de l’étendre de manière à ce qu’il puisse constituer la base d’un droit européen des contrats 
                  78. La Commission européenne a présenté, en 2003, un plan d’action avec ses propositions en faveur du développement d’un droit européen des contrats sous la forme d’un Cadre commun de référence (Common Frame of Reference) qui prendrait en compte non seulement l’acquis communautaire existant, mais aussi l’acquis commun, c’est-à-dire les normes communément admises dans les droits nationaux des contrats et exposées dans les PDEC 
                  79. L’élaboration de ce Cadre commun de référence a été confiée à un réseau d’universitaires, dont certains appartenaient déjà au groupe de travail sur l’acquis communautaire, tandis que d’autres étaient aussi membres du Groupe d’étude sur un Code civil européen (Study Group on a European Civil Code) 
                  80. Ce Groupe se définissait comme le successeur de la Commission pour le droit européen des contrats. Sous la présidence de C. von Bar, il se consacrait, depuis 1999, à la tâche, étendue, consistant à développer des principes européens non seulement en droit des contrats, mais aussi pour l’ensemble du droit des obligations voire pour certains aspects du droit des biens. Le Projet de cadre commun de référence (PCCR, ou Draft Common Frame of Reference, DCFR) est le résultat de ce travail 
                  81.
            

            
            
               
                  26. Droit commun européen de la vente.
                
               La Commission européenne a réservé un accueil mitigé au PCCR, dont le champ d’application excédait de beaucoup la commande qui avait été faite par les institutions européennes aux universitaires. Il est désormais clair que l’élaboration d’un Code civil européen n’est pas à l’ordre du jour et que le PCCR ne constituera qu’une « source d’inspiration » dans le développement de nouvelles normes européennes 
                  82. Un pas supplémentaire a cependant été franchi lorsque la Commission a publié une proposition de règlement relatif à un droit commun européen de la vente (DCEV) 
                  83. Toutefois, cette proposition a été retirée en 2014, en grande partie en raison des réticences de plusieurs États membres – dont la France, l’Allemagne, l’Autriche, les Pays-Bas, le Royaume-Uni et la Finlande. Le DCEV avait pour ambition de s’appliquer aux transactions transfrontalières pour la vente de biens, pour la fourniture de contenu numérique, et pour les services afférents. Il devait s’appliquer aux contrats de consommation et aux contrats conclus entre professionnels, uniquement si l’une des parties au moins était une petite ou moyenne entreprise (telle que définie par le texte). Le point essentiel de ce règlement était qu’il ne devait constituer qu’un instrument optionnel : il n’avait vocation à s’appliquer que si les parties avaient conclu un accord exprès pour le désigner comme droit applicable à leur contrat transfrontalier. Il aurait été très intéressant de savoir si le DCEV aurait pu concurrencer avec succès les droits nationaux que les parties pouvaient également choisir en vertu des règles de droit international privé. La Commission pensait que ce régime européen, parce qu’il apporterait plus de sécurité juridique et de simplicité, séduirait les entreprises et que la perspective de pouvoir vendre leurs produits dans tous les États membres en ayant à se conformer à un seul droit compenserait le surplus de protection offert aux consommateurs. Quant aux consommateurs, ils bénéficieraient ainsi d’un standard élevé de protection. En réalité, ni les consommateurs ni les entreprises n’ont été convaincus par la proposition de droit commun européen de la vente. Le DCEV, qui a inspiré ces nouvelles directives européennes, garde un intérêt certain d’un point de vue comparatiste. En effet, il contient non seulement des normes régissant le droit de la vente, mais aussi des règles qui valent pour le droit commun des contrats, notamment sur la conclusion et l’interprétation des contrats, l’annulation en cas d’erreur, de dol ou de violence, le contrôle des clauses abusives dans les conditions contractuelles standardisées, la résiliation du contrat et la mise en œuvre de la responsabilité de la partie ayant rompu le contrat. En outre, le DCEV intègre des dispositions provenant des directives de droit de la consommation, qui ont été en partie complétées et améliorées.
            

            
               
                  27. Marché unique numérique et contrats.
                
               En 2015, le programme de travail de la nouvelle Commission européenne prévoyait le retrait du DCEV et annonçait une « proposition modifiée afin d’exploiter pleinement le potentiel du commerce électronique dans le marché unique numérique ». Une importante partie du DCEV allait ainsi être reprise par deux propositions de directives, qui viennent tout juste d’être adoptées : l’une « concernant certains aspects des contrats de vente en ligne et de toute autre vente à distance de biens » 
                  84 et l’autre « concernant certains aspects des contrats de fourniture de contenu numérique » 
                  85. Il est vrai que le « consommateur » utilise désormais des services numériques, parfois gratuitement, mais qu’il fournit en échange ses données personnelles. Le principal objectif étant d’améliorer l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur, ces textes sont fondés sur l’article 114 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne.
            

            
               
                  28. Nouvelles perspectives. 
                
               De nouvelles orientations se dessinent : le contrat de vente n’est plus l’archétype du contrat et les contrats de services, plus particulièrement ceux de fourniture de services numériques, concentrent l’attention du législateur européen et soulèvent de nouvelles questions juridiques (les données comme contrepartie, le droit à la portabilité des données, etc.) 
                  86. Depuis l’entrée en vigueur du règlement sur la protection des données personnelles (RGPD) 
                  87, des règles et pratiques contractuelles communes se développent, encadrées par ce règlement 
                  88. La nouvelle autorité européenne (le G29 est ainsi devenu le Comité européen de la protection des données/European Data Protection Board) et les autorités nationales de régulation contribuent à la formation d’un nouveau type de droit européen, diffusé en la forme de guides, recommandations et lignes directrices (v. par exemple les lignes directrices sur les responsables du traitement et les sous-traitants ou encore celles sur le droit à la portabilité des données). Destinés à encadrer les relations contractuelles, ces instruments ont beau n’être que de droit souple, ils sont attentivement examinés par les acteurs économiques appelés à se mettre en conformité (à être compliant) avec le RGPD, y compris dans les contrats qu’ils rédigent, sous peine de lourdes sanctions (Section 6. Un Code européen de droit des contrats ?).
            

            
            
               
                  29. Une recherche persistante. 
                
               Il ne faut pas compter sur l’élaboration par l’Union européenne d’un Code civil européen, ni même d’un Code européen des contrats, dans un futur proche. Non seulement il manque une base juridique claire à la compétence de l’Union européenne en la matière, mais la volonté politique des États membres, nécessaire à la création d’une telle compétence et à l’adoption des actes juridiques permettant l’élaboration d’un tel Code, fait défaut. Cela ne signifie pas que le sujet est abandonné : nombreux sont ceux qui réfléchissent encore aux questions de savoir si des exigences pratiques suffisantes justifient l’harmonisation ou l’unification du droit des contrats, et en ce cas, dans quels domaines, sur quelles bases juridiques et par quelle procédure celui-ci pourrait se réaliser.
            

            
               
                  30. Towards a European Civil Code. 
                
               Lorsque les Principes du droit européen du contrat ont été publiés avec le succès que l’on sait, beaucoup d’observateurs ont eu le sentiment qu’il ne faudrait plus attendre longtemps avant l’adoption d’un Code européen des contrats. L’ouvrage édité par A. Hartkamp en 1995 sous le titre Towards a European Civil Code partait de l’idée que d’autres domaines du droit privé européen, hors du droit des contrats, pourraient aussi faire l’objet de règles harmonisées voire, à plus ou moins long terme, d’une codification européenne 
                  89. C’est la raison pour laquelle le Groupe d’étude sur un Code civil européen a déployé ses efforts, à partir de 1999, pour l’élaboration d’un ensemble de principes de droit privé européen, présentés au public sous la forme du Projet de Cadre commun de référence (PCCR).
            

            
               
                  31. Les objections.
                
               Certes, le sujet suscite de nombreuses critiques 
                  90. Certains estiment que chaque État est si profondément marqué par ses propres traditions juridiques, ses valeurs et présupposés que toute tentative d’harmonisation ou d’unification du droit écrit ne fonctionnerait jamais et ne serait que pure chimère 
                  91. Des commentateurs sont aussi d’avis que l’on ne devrait exiger d’aucun État, même au sein de l’Union européenne, qu’il sacrifie ses traditions juridiques sur l’autel de l’harmonisation juridique européenne, et ce d’autant moins que la contrepartie de ces sacrifices serait minime 
                  92. La Commission européenne a beaucoup insisté sur l’avantage que procurerait un tel instrument, à savoir permettre de faire l’économie des coûts de transaction que chaque partie doit supporter lors de la négociation de contrats transfrontaliers. Ces coûts sont encourus par les parties qui – parfois avec l’assistance d’avocats –, cherchent à connaître de manière certaine les divers ordres juridiques nationaux, choisissent le système qui leur est le plus favorable et le moins coûteux, et négocient le choix de la juridiction et de la loi applicable. Si toutes les dépenses que cela entraîne sont disproportionnées une partie peut même finir par renoncer à la conclusion du contrat 
                  93. Il a été objecté à cela que la conclusion de transactions transfrontalières était le plus souvent entravée par d’autres facteurs, tels que les différences de langues, les divergences entre les normes fiscales et administratives des différents États, la culture, les coutumes, les usages et les procédures d’exécution. Il a aussi été dit que beaucoup de contractants ne sont pas intéressés par le droit applicable : ils se protègent ex ante, par exemple en ne contractant qu’avec des parties qui ont une bonne réputation ou dont ils peuvent vérifier la fiabilité sur des sites internet et des évaluations en ligne de la qualité de l’exécution du contrat. S’ils sont néanmoins déçus, ils ne seront pas prêts à exercer les droits que leur confère la loi applicable, car cela est trop coûteux. En outre, même si les coûts de transaction étaient effectivement élevés, ceux-ci seraient largement éclipsés par les coûts découlant de l’application de normes uniformes en Europe – qui jusqu’à aujourd’hui n’existent que sur le papier, n’ont pas encore été mises à l’essai par la jurisprudence –, et dont on pourrait craindre, par ailleurs, que les juridictions nationales les interprètent différemment. Il a aussi été souligné que les parties peuvent déjà, aujourd’hui, choisir la CVIM comme loi applicable à la vente internationale de marchandises – qui est la forme la plus importante de transactions transfrontalières. De plus, indépendamment de la loi applicable au contrat, une partie peut toujours, conformément à l’article 6 du Règlement Rome I, recourir aux règles impératives de protection des consommateurs en vigueur dans l’État où elle est domiciliée 
                  94.
            

            
               
                  32. Marché intérieur et concurrence des droits. 
                
               Il est en principe admis qu’une mesure d’harmonisation européenne ne peut être justifiée uniquement par l’existence de divergences entre les droits des États membres. Toute mesure permettant l’élimination de la diversité juridique doit clairement avoir pour objectif l’amélioration des conditions de l’instauration et du fonctionnement du marché unique 
                  95. Certains se demandent parfois si les institutions de l’Union européenne prennent cette limite suffisamment au sérieux, et si elles ne considèrent pas toute forme de diversité des droits comme un affront a priori inacceptable. De fait, il est aisé de démontrer que plusieurs États peuvent avoir des systèmes juridiques différents sans que l’on puisse douter de l’existence d’un marché intérieur fonctionnel. Ainsi peut-on citer les exemples des États-Unis d’Amérique et du Canada : chacun des cinquante États des États-Unis et chacune des onze provinces canadiennes ont une compétence propre en ce qui concerne le droit civil, et donc le droit des contrats. Le droit des contrats sera dès lors différent en Louisiane et au Massachusetts, comme il sera différent au Québec et en Ontario. Il existe aussi des différences entre les droits anglais et écossais, ce qui n’empêche pas le marché intérieur britannique de fonctionner parfaitement. Il est vrai cependant que s’applique dans ces États un droit uniforme dans la mesure où le législateur fédéral a usé de sa compétence, ou alors dans la mesure où les États ou provinces ont jugé bon d’adopter une législation basée sur un modèle uniforme. Mais cela ne se produit que lorsque des raisons impérieuses d’ordre politique ou économique exigent une telle approche uniforme, c’est-à-dire à des conditions bien plus strictes que celles qui semblent valoir aujourd’hui en Europe 
                  96. En réalité, les États-Unis peuvent être perçus comme un gigantesque « laboratoire » de politique juridique, dans lequel chaque État peut avancer dans n’importe quelle direction par la voie législative ou judiciaire, et ainsi accumuler des expériences, transmettre ses conceptions, faire fructifier le débat de droit politique, pour enfin « concurrencer » les autres États en donnant un exemple soit attractif, soit dissuasif 
                  97. Il existe donc autant de bonnes raisons de souhaiter que soit créé un droit européen uniforme dans certains domaines que de souhaiter que les droits nationaux des contrats restent applicables, de manière à ce que les parties puissent choisir quelles solutions devraient l'emporter dans la concurrence (regulatory competition) que se livrent les droits nationaux et européen 
                  98. C’était aussi la voie choisie par la Proposition de Règlement relatif à un droit commun européen de la vente (DCEV).
            

            
            
               
                  33. Protection des consommateurs.
                
               On peut aussi émettre des réserves en ce qui concerne les règles de protection des consommateurs établies par l’acquis communautaire déjà en vigueur et reprises dans le PCCR et le DCEV. Selon l’opinion générale, ces normes pourraient être encore étendues et affinées ici ou là, voire être débarrassées de leurs incohérences, mais elles ne nécessiteraient plus de révision fondamentale et pourraient donc être mises en avant comme une forme acquise d’uniformité juridique européenne. C’est se faire une fausse idée du droit européen de la consommation 
                  99. Il existe, par exemple, de bons arguments permettant d’affirmer que l’« acquis communautaire » assure aux consommateurs un droit de rétractation dans des cas où, en réalité, il n’existe aucun fondement convaincant en ce sens 
                  100. Il semble aussi discutable d’affirmer que l’obligation d’information considérable imposée aux professionnels dans les contrats de consommation n’est pas trop extensive. Assurément, il existe des clauses contractuelles que les juges doivent considérer comme inappropriées et peuvent donc annuler. Cependant, le fondement de ce pouvoir, voire de ce devoir du juge, ne réside pas dans le fait que – ainsi qu’il est encore et toujours soutenu dans l’« acquis communautaire » – le consommateur serait un contractant « faible », qui devrait à tout prix être « protégé ». La raison en est plutôt que le consommateur était dans une situation où il avait ses raisons, parfaitement rationnelles, de ne pas examiner la clause litigieuse et qu’il ne pouvait donc pas prendre une décision réfléchie de façon responsable 
                  101.
            

            
               
                  34. Compréhension commune et enseignement européen du droit des contrats.
                
               Nous reviendrons à maintes reprises sur ces questions dans les chapitres suivants. La priorité est d’examiner les droits des contrats des pays européens, et de déterminer si l’on peut en déduire l’existence de principes généraux d’un droit européen commun des contrats, et quel en serait leur contenu. C’est le même objectif que celui poursuivi par les Principes du droit européen du contrat et par d’autres instruments internationaux qui seront aussi étudiés. Cet ouvrage prend pour point de départ les droits nationaux des contrats – et ce pour plusieurs bonnes raisons. Le principe des Lumières selon lequel tout droit doit être fondé sur des textes législatifs a depuis longtemps été abandonné – et cela vaut également pour le droit européen. Le droit se trouve aussi dans les esprits des juristes et universitaires, et il s’ensuit qu’un droit européen des contrats ne prendra vie que lorsque, comme l’avait écrit Helmut Coing il y a de nombreuses années de cela, l’on parviendra « à créer chez les juristes de nos pays une compréhension commune, une tradition intellectuelle mutuelle qui peut rendre justice aux normes unifiées et assurer leur application égale » 
                  102. Malheureusement, la plupart des facultés de droit en Europe continuent d’enseigner uniquement le droit national du pays dans lequel elles sont situées. Ceci est fort regrettable. C’est cependant pour cette même raison qu’il est pertinent de partir des règles des droits nationaux et, sur cette base, de rechercher ardemment une compréhension de la dimension européenne du sujet. Il existe beaucoup de domaines que même les injonctions les plus strictes du législateur ne peuvent atteindre, en particulier ceux qui instaurent des principes généraux abstraits et des concepts indéterminés – comme l’idée selon laquelle les contractants devraient agir « raisonnablement », suivre les exigences de la « bonne foi » ou divulguer les informations que l’autre partie estime utiles, importantes ou essentielles. Ces principes sont difficilement contestables : ils sont clairs et ont été intégrés dans les codes civils de beaucoup de systèmes juridiques nationaux. Mais ce que le législateur – tant national qu’européen – ne peut atteindre ou seulement de manière imparfaite, c’est la façon de penser traditionnelle des juristes, leur mode de travail, leur méthode d’interprétation de la loi, leurs choix éthiques et les processus par lesquels les cas d’espèce sont jugés par les tribunaux selon les traditions de tel ou tel État. Développer une compréhension instinctive de tels sujets n’est pas chose aisée, mais l’on peut en trouver une trame dans les ordres juridiques nationaux. C’est de là qu’il faut partir, car, en définitive, ce sont ces ordres juridiques nationaux qui fournissent la matière du droit européen des contrats.
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                  V. la Résolution du Parlement européen du 26 mai 1989 sur un effort de rapprochement du droit privé des États membres (JO C 158/89, p. 100). V. aussi W. Tilmann, « Entschließung des Europäischen Parlaments über die Angleichung des Privatrechts der Mitgliedstaaten », ZEuP 1993. 613. Le Parlement européen a répété sa demande à plusieurs reprises.
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