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1 – De prime abord, la notion de droit commun s’est imposée comme une donnée nécessaire à l’élaboration d’un système juridique complet et cohérent. Déjà présente dans l’Antiquité2, il semble cependant que la référence à la règle de droit commun comme principe premier de la législation ne se soit réellement imposée qu’au moment de la genèse du Code civil. À tout le moins le Discours préliminaire du Projet de Code civil le suggère-t-il lorsque, dans une formule illustre, et toujours ardemment célébrée3, Portalis énonce : « Nous nous sommes également préservés de la dangereuse ambition de vouloir tout régler et tout prévoir […]. L’office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit ; d’établir des principes féconds en conséquence et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naître sur chaque matière »4. Les travaux préparatoires du Code civil ne démentiront d’ailleurs pas ce choix d’un énoncé général5. La fonction attribuée au droit commun témoigne de façon topique de ce rôle prépondérant. Le droit commun n’est rien moins qu’une technique d’organisation des règles juridiques entre elles. Mieux, elle permet de les hiérarchiser selon leur degré de généralité. D’un point de vue technique, l’enjeu de cette qualification réside sans doute dans le régime juridique qui lui est attaché. Il s’agit de dégager les règles qui forment le droit subsidiairement applicable. Autrement dit, l’essence du droit commun est d’être applicable à défaut de règles spéciales (qu’il s’agisse de règles d’application ou dérogatoires). Au-delà, cette qualification entraine l’application de certaines règles d’interprétation. L’universalité du droit commun justifierait en effet une méthode d’interprétation ouverte, tandis que la singularité du droit spécial impliquerait une interprétation plus fermée, stricte. Enfin, la notion de droit commun constitue un instrument indispensable au service de la dogmatique juridique. C’est dire si la notion est essentielle.

2 – Chose étonnante, la notion de droit commun est de celles qui résistent aux outrages du temps. Déjà connue du droit romain, elle est parvenue jusqu’à nous malgré les transformations considérables de données juridiques et extra juridiques6. La notion se singularise aussi par sa capacité à dépasser les frontières nationales. Nombreux sont les systèmes juridiques qui font référence à l’idée de droit commun. Cela se vérifie dans les pays de tradition romano-germanique, mais pas seulement. Pour s’en convaincre, il n’est besoin que de porter le regard sur le système anglo-saxon qui connaît, quant à lui, le common law.

Par ailleurs, dans une perspective supra-nationale, le développement des échanges économiques, sociaux et culturels conduisent à celui des normes juridiques internationales communes, celles-ci se superposant ou s’intégrant aux droits nationaux.

Or ces différentes échelles du droit commun ne peuvent qu’influencer ce dernier renvoyant ainsi aux mots de Paul Valéry dans l’Eupalinos : « Tout change avec la grosseur. La forme ne suit pas l’accroissement si simplement ; et ni la solidité des matériaux, ni les organes de direction, ne le supporteraient. Si une qualité de la chose grandit selon la raison arithmétique, les autres grandissent autrement »7.

La capacité de résistance de la notion de droit commun a sans doute nécessité certains compromis. Compromis sur le sens, compromis sur le contenu voire sur la fonction. Tous ces éléments semblent devoir être compris de façon souple et évolutive afin d’adapter la notion à l’échelle de la règle ou du corps de règles considéré et de lui associer la fonction idoine.

3 – Le droit français a connu et connaît encore de profondes mutations. L’une des plus évidentes, encore qu’elle ne soit pas la plus récente, est sans doute celle qui touche sa structuration. Le droit commun a dû affronter le mouvement de spécialisation accrue du droit français. Faire cette observation, c’est au fond mettre en exergue deux caractéristiques de cette évolution. Tout d’abord le droit français s’est spécialisé. L’observation n’a rien de très novateur8. Ce mouvement de spécialisation est en effet ancien. Il a d’ailleurs rapidement fondé diverses études consacrées aux relations entre droit commun (ou certaines de ses parties) et des droits spéciaux. C’est ainsi que le droit civil a pu, en tant que droit commun, être opposé au droit commercial9, au droit maritime10, au droit pénal11, au droit du travail12, au droit de la consommation13, au droit de la concurrence14 ou encore au droit boursier15. En revanche, il semble que cette spécialisation se soit nettement accentuée avec le temps. La prolifération des lois, déjà dénoncée par le Doyen Carbonnier16, s’est en effet accompagnée d’une spécialisation à l’extrême du droit drainant avec elle des prétentions d’autonomie17. La spécialité a progressivement été érigée en argument de rupture avec le droit commun, emportant avec elle l’outil originel de son identification, le Code18. Le lien entre codification et droit commun serait désormais définitivement dissout19. Pire, la prolifération des lois et textes serait désordonnée20. En effet, au-delà de l’atteinte à l’autorité de la loi souvent dénoncée21, ce mouvement s’accompagne inévitablement d’un autre mal. Parce que certaines lois spéciales répondent à une difficulté ponctuelle, elles ne sont pas nécessairement pensées pour se coordonner avec le droit existant22. Ce faisant, bien que répondant à une attente sociale, elles rompent ou sont susceptibles de rompre la cohérence structurelle du droit23. Or cette rupture n’est pas sans risque. Derrière, c’est le risque de la contradiction de règles qui se profile24. Ce risque est sans doute d’importance relative si les règles en conflit sont de nature différente, la hiérarchie des normes devenant alors le secours le plus sûr. En revanche les difficultés se corsent lorsque les normes en conflit sont de nature identique. En principe la difficulté sera réglée grâce à la plus ou moins grande spécialité de l’une des deux règles. Mais c’est oublier que parfois la détermination de cette hiérarchie s’avère ardue ; d’autant que les règles en cause peuvent disposer d’un degré de spécialité a priori quasiment identique25 et ne se distinguent que par l’objet ou les sujets auxquels elles s’appliquent. Enfin, la difficile identification du droit commun laisse entrevoir un autre risque : celui de l’instrumentalisation de la distinction entre droit commun et droit spécial. En l’absence de spécification particulière, la tentation est grande de découvrir du droit spécial (ou une règle spéciale) afin de soustraire une situation de l’emprise du droit commun. Et si ce n’est une volonté d’évitement du droit commun, l’instrumentalisation peut être fondée sur celle, contraire, d’application d’un droit spécial donné, c’est dire si les difficultés sont grandes. Pour autant, ces difficultés ne sonnent peut-être pas le glas du droit commun. Elles traduiraient bien plus l’adaptation de la notion aux évolutions du droit. Ce faisant, la notion de droit commun se serait « essentialisée ». Comme de nombreux auteurs l’ont noté, le droit commun serait devenu ce droit constitué de principes directeurs incontournables qui irriguent les différentes branches du droit en en constituant les soubassements, les fondations26.

4 – L’Union européenne affirme, depuis peu, des prétentions particulières visant l’harmonisation27 de pans entiers du droit privé28. Derrière, n’est-ce pas l’éventualité de la constitution d’un droit commun européen qui se profile, quelles qu’en soient les formes29 ? Au-delà du débat relatif à la légitimité de cette action, c’est tout d’abord celui de ses instruments qui est ouvert. Comment procéder à cette construction ? Le besoin de flexibilité a notamment permis d’étoffer l’arsenal des instruments juridiques européens. Les instruments classiques ont été délaissés au profit d’instruments pressentis comme plus adaptés aux exigences de l’harmonisation souhaitée par les autorités européennes30. Autre point d’achoppement, le sens attaché à cette conception du droit commun. Droit commun parce qu’il constituerait un corps de règles supplétif s’appliquant à défaut de dispositions spéciales ? Cela semble douteux. Droit commun parce qu’il serait commun aux États membres de l’Union européenne et participerait, à l’image du Code civil des français, d’un projet plus vaste de renforcement des liens entre les États membres ? Dans ce cas, cette communauté, ce partage juridique, s’assoit-il sur un fonds commun que partagent les États membres31 et dont il révèle, dans le même temps, l’existence ? Derrière ces questions, c’est aussi celle de son contenu qui est posée ? Envisagé à l’échelle de l’Europe, le droit commun est-il uniquement constitué des règles qui régissent l’organisation du marché unique ou le dépassent-elles ? Pour répondre à ces questions l’on peut partir des expressions actuelles du droit de l’Union dans certains secteurs juridiques. Ainsi, le droit de la concurrence32, de la consommation33, des procédures collectives34, le droit du travail35, le droit de l’environnement36 sont autant de lieux d’expression du droit de l’Union par lesquels il est possible d’approcher la notion de droit commun et, conséquemment, d’en identifier son ou ses contenu(s).

5 – Enfin, la généralisation des textes consacrant des droits fondamentaux reconnus à l’être humain en tant que tel, la convergence de ces textes quant aux droits qu’ils consacrent, la valeur particulière qui leur est reconnue ne sont-ils pas autant de signes du droit commun ? Envisagée sous cet angle, l’échelle adoptée est alors singulière. C’est celle du tout. Ce droit commun s’affranchit largement des frontières géographiques, des frontières systémiques pour s’identifier au plus petit commun dénominateur et à la réalité la plus grande : tous les êtres humains. Mais la généralité de ce partage ne le dévalorise pas. Rien de banal dans tout cela. En cause les valeurs qui le sous-tendent et qui trouvent notamment une traduction dans la nature du texte qui les contient37.




1. Le droit commun et le droit spécial, Th. Paris II Panthéon-Assas, dactyl, 2011.


2. Voy. en ce sens M. VILLEY, « Deux conceptions du droit naturel dans l’antiquité », Rev. hist. dr., 1953, p. 485, cité par R. GASSIN, Lois spéciales et droit commun, D. 1961, chron., p. 91, note no 3.


3. Cf. par ex. : Ph. MALAURIE et L. AYNES (dir.), Droit civil, Introduction générale, par Ph. MALAURIE et P. MORVAN, Defrénois, 3e éd., 2009, no 105, p. 81 : « Ce texte est l’un des plus beaux et les plus profonds qui ait jamais été écrit sur le rôle de la loi dans le gouvernement des hommes ».


4. PORTALIS, Discours préliminaire, in J.-G. LOCRE, La législation civile, commerciale et criminelle de la France, t. 1, pp. 257-258.


5. V. LASSERRE-KIESOW, La technique législative : étude sur les codes civils français et allemands, préface M. PÉDAMON, LGDJ, 2002 , pp. 431-432 : sont reproduits en annexe de très nombreux extraits mettant en lumière cette exigence permanente.


6. Voy. Intervention V. DURAND, « Droit commun et Code civil », pp. 15 et s.


7. P. VALÉRY, Eupalinos ou l’Architecte – L’Âme et la Danse – Dialogue de l’Arbre, Gallimard, Collection Poésie/Gallimard (no 55), p. 94.


8. Voy. not. B. OPPETIT, Essai sur la codification, PUF, 1998, not. pp. 13 et s., pp. 34 et s. ; F. TERRÉ, « La crise de la loi », in La loi, APD t. 25, Sirey, 1980, pp. 17 et s.


9. Voy. not. D. LEFEBVRE, « La spécificité du droit commercial. Réflexions sur la place tenue, en droit privé, par le droit commercial par rapport au droit civil », RTD com. 1976, p. 285 ; M. MOHAMED SALAH : « La place des principes et des techniques civilistes dans le droit des affaires », RJ com. 1997, pp. 297-307 et RJ com. 1998, pp. 1-15 ; J.-P. MARTY, « La distinction du droit civil et du droit commercial dans la législation contemporaine », RTD com. 1981, pp. 681-702 ; J. VAN RYN, « Autonomie nécessaire et permanence du droit commercial », RTD com. 1953, pp. 565-575.


10. M. DE JUGLART, « Droit commun et droit maritime », DMF 1986, pp. 259-277


11. J.-L. GOUTAL, « L’autonomie du droit pénal : reflux et métamorphose », Rev. sc. crim., 1980, pp. 911-941 ; R. VOUIN, « Justice criminelle et autonomie du droit pénal », D. 1947, chron., pp. 81-84


12. Voy. not. C. RADE, Droit du travail et responsabilité civile, préface J. HAUSER, LGDJ, 1997 ; G. COUTURIER ; « Les techniques civilistes et le droit du travail », D. 1975, pp.151-228, « Responsabilité civile et relations individuelles de travail », Dr soc. 1988, pp. 407-415 ; J.-J. DUPEYROUX, « Droit civil et droit du travail : l’impasse », Dr soc. 1988, pp. 371-373 ; G. PICCA, « Droit civil et droit du travail : contraintes et nécessités », Dr soc. 1988, pp. 426-427 ; J. PÉLISSIER, « Droit civil et contrat individuel de travail », Dr soc. 1988, pp. 387-394 ; G. LYON-CAEN, « Du rôle des principes généraux du droit civil en droit du travail », RTD civ. 1974, pp. 229-248 ; Ph. LANGLOIS, « Droit civil et contrat collectif de travail », Dr soc. 1988, pp. 395-400 ; G. VINEY, « Responsabilité civile et relations collectives de travail », Dr soc. 1988, pp. 416-425 ; P.-Y. VERKINDT, « Le contrat de travail Modèle ou anti-modèle du droit civil des contrats ? », in La nouvelle crise du contrat, Actes du Colloque organisé le 14 mai 2003 par le centre René Demogue de l’université de Lille 2, Dalloz, 2003, pp. 197-224 ; C. BOUTY, « Harcèlement moral et droit commun de la responsabilité civile », Dr soc. 2002, pp. 695-703 ; I. DAUGEREILH et MARTIN, « Les intermittents du spectacle : une figure du salariat entre droit commun et droit spécial », Revue française des affaires sociales 2000, nos 3-4, juillet-décembre, pp. 77-92.


13. Voy. not. N. RZEPECKI, Droit de la consommation et Théorie générale du contrat, préface G. WIEDERKEHR, PUAM, 2002 ; J. CALAIS-AULOY, « L’influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats », RTD civ. 1994, pp. 239-254 ; J.-P. PIZZIO, « La protection des consommateurs par le droit commun des obligations », RTD com. 1998, pp. 53-69 ;


14. F. DREIFUSS-NETTER, « Droit de la concurrence et droit commun des obligations », RTD civ. 1990, pp.369-393 ; B. FAGES et J. MESTRE, « L’emprise du droit de la concurrence sur le contrat », RTD com. 1998, pp. 71-81.


15. F. PELTIER, « Droit boursier et droit commun des contrats », RJ com. 2003, pp. 189 et s. ; J. REVUZ et P. DE FONTBRESSIN, « Réflexions sur l’affaire des Galeries Lafayette : Principes de droit boursier et principes fondamentaux du procès et du droit des obligations », Gaz. Pal., 1991.


16. J. CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la ve République, Flammarion, 1996, pp.107 et s. Sur ce point, voy. aussi, J. CARBONNIER, Essai sur les lois, Defrénois, 2e éd., 1995, pp. 268 et s.


17. Voy. not. B. OPPETIT, Essai sur la codification, PUF, 1998, spéc. p. 49


18. Voy. not. B. OPPETIT, Essai sur la codification, PUF, 1998.


19. Interventions V. DURAND, Droit commun et Code civil, pp. 15 et s ; R. MESA, La place du droit commun dans ses rapports avec le droit pénal, pp. 51 et s.


20. Voy. not. B. OPPETIT, op. cit., spéc. pp. 12-13, 36 et 45 et s.


21. Voy. B. OPPETIT, op. cit. ; F. TERRÉ, « La crise de la loi », in La loi, ADP 1980, t. 25, Sirey, pp. 17 et s. ; J. CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la Vème République, Flammarion, 1996, pp. 110 et 111 ; Essai sur les lois, Defrénois, 2e éd., 1995, pp. 269, 271 et s.


22. B. OPPETIT, op. cit., spéc. pp. 36 et s., p. 46 et s.


23. B. OPPETIT, op. cit.


24. Intervention G. CHANTEPIE, Les conflits entre droits particuliers, manifestations d’une dissolution du rapport au droit commun en droit privé ?, pp. 51 et s. 


25. Voy. pour une illustration de cette difficulté avec les notes, « Variations sur les responsabilités spéciales du droit du transport, entre autonomie et coordination », obs. sous Cass. (1e ch. civ.), 15 novembre 2010 et CJUE, 6 mai 2010, aff. C-63/09, Walz, in Chronique de droit du tourisme no 3, Petites affiches, 24 octobre 2011, pp. 17 et s. ; L. BLOCH, « La responsabilité des agents de voyages après la loi du 22 juillet 2009 : voyage aux confluents du droit commun, du droit spécial et du droit très spécial », RCA, 2010, Étude no 2 ; G. CHANTEPIE, « Le nouveau régime de responsabilité des agents de voyages », LPA, 13 juillet 2010, no 138 ; C. LACHIÈZE, « Allègement de la responsabilité des agents de voyages. À propos de la loi du 22 juillet 2009 », JCP G 5 octobre 2009, p. 303.


26. Interventions préc. V. DURAND, R. MESA et M. BOUMGHAR avec les références.


27. Sur la distinction entre unification et harmonisation, voy. not. O. BEAUD, « Ouverture : L’Europe entre droit commun et droit communautaire », in L’Europe et le droit, Droits, no 14, pp. 3 et s


28. Voy. en matière de vente not., G. PAISANT, « La proposition d’un droit commun de la vente ou l’espéranto contractuel de la Commission européenne », JCP éd. G 2012, p. 560 ; C. AUBERT DE VINCELLE, « Premier regard sur la proposition d’un droit européen de la vente », JCP éd. G 2011, p. 1376 ; « Chronique Droit des contrats », JCP éd. G 2012, p. 63, nos 1 à 5 ; B. FAUVRAQUE-COSSON, « Vers un droit commun de la vente ? », D. 2012, p. 34. Plus largement, D. VOINOT (dir.), Vers un droit européen des contrats spéciaux, Larcier, 2012.


29. Allant de la réflexion sur un Code civil européen à l’instauration d’un droit commun ciblé en passant par la méthode des directives d’harmonisation maximale. Voy. notamment sur la question de l’élaboration d’un Code civil européen, B. FAUVARQUE-COSSON, « Faut-il un Code civil européen ? », RTD civ. 2002, pp. 463 et s. avec les notes.


30. Intervention Z. JACQUEMIN, Les instruments du droit commun européen, pp. 71 et s.


31. Voy. not. le passage du ius commune au patrimoine juridique commun : O. BEAUD, « Ouverture : L’Europe entre droit commun et droit communautaire », in L’Europe et le droit, Droits no 14, pp. 3 et s. ; J.-L. HALPERIN, « L’approche historique et la problématique du jus commune », RIDC 4-2000, pp. 717 et s. Voy. sur la question du Code civil européen à l’aune de l’existence d’une culture commun européenne B. FAUVRAQUE-COSSON, « Faut-il un Code civil européen », RTD civ. 2002, pp. 463 et s.


32. Intervention A.-S. CHONÉ-GRIMALDI, Le droit commun européen et le droit de la concurrence, pp. 83 et s.


33. Intervention M. LATINA, L’harmonisation européenne du droit des contrats de consommation et le droit commun des contrats, p. 95 et s.


34. Intervention D. VOINOT, Le droit commun européen et les procédures collectives, pp. 115 et s.


35. Interventions Catherine MINET LETALLE, Le droit commun européen et le droit social, aspects de droit privé, pp. 127 et s. et E. SABATAKAKIS Le droit commun européen et le droit social, aspects de droit public, pp. 171 et s.


36. Intervention O. CARTON, Le droit commun européen et le droit de l’environnement, pp. 215 et s.


37. Intervention M. BOUMGHAR, Le droit international des droits de l’Homme, nouveau droit commun de l’humanité ?, pp. 227 et s.










Partie 1

LE DROIT COMMUN
À L’ÉCHELLE
INTERNE



CHAPITRE 1

Droit commun et Code civil

CHAPITRE 2

La place du droit commun dans ses rapports avec le droit pénal

CHAPITRE 3

Les conflits entre droits particuliers, manifestations d’une dissolution du rapport au droit commun en droit privé ?





Chapitre 1

DROIT COMMUN
ET CODE CIVIL

Valérie DURAND

Maître de conférences en droit privé et sciences criminelles à l’Université du Littoral
Laboratoire de recherche juridique (LARJ – EA 3603)
PRES Lille Nord de France


1 – Le langage du droit1 recèle cette particularité de solliciter des termes relevant du langage courant2 tout en leur attribuant parfois une signification particulière3. Un sens juridique propre peut aussi être reconnu à l’association d’un terme courant à un terme juridique. L’adjectif « commun » en fournit un exemple particulièrement topique. Associé à des termes dotés d’une signification juridique spécifique, il a pour effet particulier de le préciser, voire d’impliquer l’application d’un régime particulier4. C’est dire si le travail de définition5 est important6. Toute la difficulté est alors de déterminer ce que l’adjonction de cet adjectif apporte au terme auquel il est associé, ici le droit. La détermination du sens attaché à cette association terminologique7 impose préalablement celle de chacun des termes de ce groupe nominal.

2 – Tout d’abord, le droit commun paraît constituer une spécificité du droit8 alors compris comme un « ensemble de règles de conduite socialement édictées et sanctionnées, qui s’imposent aux membres de la société »9. Partant, parce qu’il est dit commun, le droit devient un droit particulier.

3 – Ensuite, envisagé seul, l’adjectif « commun » revêt plusieurs significations. Certaines d’entre elles permettent d’appréhender la notion sous un angle quantitatif alors que d’autres mettent en évidence un aspect qualitatif. Selon le sens commun10, le terme de « commun » renvoie à ce qui appartient, qui s’applique à plusieurs personnes ou choses. En cela cet adjectif voisinerait les termes de comparable, identique ou encore semblable. Ici ce qui est commun est tout d’abord ce qui est partagé entre plusieurs personnes ou objets. Dans le prolongement, ce terme viserait ce qui se réalise ensemble comme le travail commun. Là encore, c’est l’existence d’une communauté œuvrant à une même tâche qui est visée. Cela étant, selon les périodes, le sens de ce terme a subi quelques variations. À partir du IXe siècle, ce terme est aussi utilisé pour désigner ce « qui appartient au plus grand nombre ou le concerne », le rapprochant ainsi des termes de « général, public, universel ». Il semble alors revêtir une dimension nouvelle en ce qu’il vise une quantité particulière. Ainsi conçu, ce qui est commun recèle une valeur particulière dans la mesure où il fait l’objet d’un partage particulier : le partage peut être total ou, à tout le moins, viser le plus grand nombre. Au milieu du XIIe, l’adjectif s’enrichit. Il désigne alors ce qui est ordinaire (entendu comme synonyme d’accoutumé, banal, courant, habituel, naturel, rebattu, usuel). Ainsi défini, le terme semble faire perdre à son objet la valeur qui aurait pu lui être attachée. Pour autant, cette seconde acception n’est pas nécessairement incompatible avec la première. Ce qui est commun parce que partagé par tous peut, pour cette raison, être ordinaire. En revanche l’étendue de son domaine, les particularités de son objet etc., peuvent tout à fait lui conférer une valeur particulière.

4 – Dans le langage juridique, le terme de commun peut être associé à celui de droit pour désigner les règles qui sont partagées par un certain nombre d’individus (le plus grand nombre voire tous), qui s’appliquent « à toutes les espèces d’un genre »11 par opposition à spécial ou particulier12. Ce terme recouperait alors une autre distinction : celles des lois générales et des lois spéciales13. Ces dernières ont vocation à ne s’intéresser qu’à un cas ou un ensemble de cas délimités en posant une règle particulière. La particularité de cette règle peut alors être double : il peut s’agit tout d’abord d’une règle de droit correspondant à une application particulière de la règle générale. Mais il se peut aussi que la loi spéciale pose une règle différente de celle contenue dans la loi générale. Dans ce cas, la loi spéciale déroge à la loi générale en ce sens que la première soustrait de l’application de la seconde un domaine déterminé. Elle lui fait exception. Ce faisant, la notion de droit commun rejoint ce qui « s’applique en principe (sauf exception) à toutes les personnes et à toutes les affaires par opposition à exceptionnel ; résiduellement applicable à tous les cas non exceptés »14. Ainsi conçu, il instaurerait « l’ordre juridique normal »15. 

5 – Si elles permettent d’appréhender les contours ainsi que la fonction de la notion de droit commun, ces différentes définitions ne dissipent cependant pas tous les doutes. Largement tributaire de la diversité de ses manifestions au cours de l’histoire, la notion de droit commun reste marquée d’une certaine équivoque16. En droit romain, le droit commun était désigné sous le terme de jus naturale ou jus gentium. Déjà marqué d’une certaine ambiguïté17, il vise le droit « dont tout le genre humain fait usage »18 puisqu’il « découle de la raison matérielle autrement dit de la raison universelle immuable, éternelle et conforme à la nature partout identique »19. En cela, il s’oppose au jus civile, droit propre à chaque cité ou à chaque peuple20 et caractérisé par son caractère contingent et limité dans l’espace. L’ancien droit connaît lui aussi la notion de droit commun. Elle lui est nécessaire pour combler les silences laissés par les règles alors en vigueur. En revanche son contenu a été recherché dans deux corps de règles différents. Le droit commun21 désigna tout d’abord le droit romain par opposition aux coutumes, ordonnances royales et statuts particuliers22. Organisant les différentes règles entre elles23, le droit commun permet de surmonter les inconvénients du pluralisme juridique caractéristique de cette époque. Notamment, il permet de combler les lacunes que laissent les coutumes, ordonnances et statuts de tous ordres24. À côté, une autre conception du droit commun est progressivement avancée. Le droit commun serait un droit commun coutumier25. Son contenu est alors sensiblement différent. Le droit commun est conçu comme devant être forgé à partir des règles coutumières les plus partagées ainsi que de celles qui « sans être toujours les plus répandues, paraissent les plus conformes à la justice et à la raison, et en les complétant à l’occasion par des apports extérieurs, venus du droit romain ou de la jurisprudence »26. Dans les derniers temps de l’ancien droit, la notion de droit commun focalise enfin l’attention parce qu’elle est mise au service d’une cause particulière. Méthode d’organisation des règles entre elles, elle sert aussi l’unification politique du royaume27. La promulgation du Code civil met un terme au pluralisme juridique tel qu’il existe jusque-là. Instrument d’un nouvel ordre social, il aurait aussi eu pour fonction de mettre fin à la révolution28. À ce titre, il marque indéniablement un tournant dans l’histoire du droit français et, selon certains auteurs, la fin du ius commune29. Plus concrètement il se présente comme un instrument unique régissant l’essentiel des relations entre particuliers. Dans le même temps, il noue des liens privilégiés avec la notion de droit commun. Tout d’abord, la notion de droit commun ne disparait pas avec le Code civil, elle se transforme30. Elle désigne alors « les principes qui par leur généralité s’appliquent à tous les droits spéciaux, du moins ceux du droit privé, sauf disposition dérogatoire »31. Ensuite, le Code civil est rapidement considéré comme l’outil de ce droit commun en ce qu’il le recueillerait en son sein. Partant, il en serait tout à la fois le réceptacle et l’horizon. Le droit commun s’identifierait en quelque sorte au Code civil. Or les transformations du droit et, tout particulièrement, le développement des lois hors code et des droits spéciaux semblent mettre à mal ce lien, détrônant le Code civil en tant qu’instrument du droit commun privé. Partant l’association faite entre Code civil et droit commun impose aujourd’hui de revenir sur les liens qui les unissent. Cela conduit tout d’abord à apprécier la part de droit commun reçue dans le Code civil (I) pour ensuite la confronter aux droits spéciaux qui gravitent autour de lui (II).



I. LE DROIT COMMUN DU CODE CIVIL


6 – L’identification du droit commun au Code civil, admise pendant un temps, implique tout d’abord de concevoir le Code civil comme le droit subsidiairement applicable à défaut de dispositions spéciales. Ensuite, du point de vue de l’instrument, elle suggère que la codification telle qu’elle a été réalisée en 1804 constitue un moyen de formaliser et d’identifier le droit commun. Enfin, quant au contenu, elle semble signifier que le Code civil résume le droit commun. Autrement dit, le Code civil s’identifie pleinement au droit commun.

7 – Le Code civil a sans aucun doute une place particulière dans le droit français. Tout en proposant un corps unifié de règles32, il n’est rien moins que la réunion de la majeure Partie des règles du droit privé33 selon un ordre particulier. Ce faisant, il constituerait le socle, la base du droit privé français et partant, le droit commun (A). Pour autant, considérer le droit commun comme le droit subsidiairement applicable parait aujourd’hui discutable. Le Code civil ne semble pas échapper aux lois spéciales34. Sans remettre en cause la part de droit commun qu’il contient, ce constat incite à en réduire la mesure (B).


A. L’identification parfaite

8 – Le Code civil a sans aucun doute profondément marqué le droit français. Malgré de profondes transformations, il conserve une place toute particulière35. Les raisons en sont multiples. Il se singularise tout d’abord par sa longévité36. Premier des cinq codes napoléoniens, il est aussi celui qui a survécu aux autres37. Malgré les nombreuses critiques qui lui furent adressées et les profondes mutations qu’a connues la société à laquelle il s’applique, le Code semble être sorti indemne des siècles qui le séparent de sa promulgation. Des réformes générales du Code dans son entier ont bien été envisagées38. Mais elles n’ont pas abouti39.

9 – La pérennité vise tout d’abord l’instrument lui-même. Point de nouveau Code civil ou de démantèlement du Code civil promulgué en 1804. La pérennité du recueil se double d’ailleurs d’une certaine pérennité de la structure du Code. Le plan originaire n’a été que peu modifié. De ce point de vue, le contraste est saisissant lorsque le regard se porte sur les autres codifications napoléoniennes. Le Code de commerce, rapidement jugé insatisfaisant40, est remplacé en 2000 par un nouveau Code de commerce non sans avoir préalablement subi de profondes transformations. Le Code de l’instruction criminelle41 est lui aussi remplacé en 1959 par le Code de procédure pénale. Le Code de procédure civile promulgué en 180642 connaît le même sort. Dès 1975, un nouveau Code de procédure civile lui est substitué. Le Code pénal de 1810 est, quant à lui, profondément remanié en 1992. Envisagé sous cet angle, le Code civil semble bien être le seul des Codes napoléoniens à avoir conservé sa forme originelle. Tout au plus a-t-il changé de nom43. En revanche, le bilan est sans doute plus nuancé lorsque l’on s’attache à son contenu. Le changement est indéniable. Portalis l’avait lui-même envisagé44. Au fil du temps, le Code civil s’est tout d’abord enrichi de nouveaux corps de règles. Sans les énumérer tous l’on peut citer la place désormais faite au respect du corps humain45, au concubinage et au pacte civil de solidarité46, à la responsabilité du fait des produits défectueux47 ou encore à la preuve électronique48. Ensuite, des pans entiers du Code civil ont été réformés que ce soit par touches successives ou par une refonte d’ensemble. L’on pense notamment au droit des successions, au droit de la filiation, au droit des sûretés ou au droit de la prescription. D’autres pans du Code civil, pour l’instant épargnés, ne semblent bénéficier que d’un sursis. La réforme du droit des contrats et de la responsabilité est amorcée. Un peu plus loin le droit des biens paraît être sur la sellette. Le régime de l’obligation fait lui aussi l’objet de réflexions doctrinales. Pourtant, malgré des réformes successives nombreuses, des dispositions originaires demeurent. L’on pense notamment à l’article 2279 du Code civil devenu 2276 à la faveur de la réforme du droit de la prescription opéré par la loi du 17 juin 2008, à l’article 544 ou encore 1382 du Code civil. Plus largement, le Code civil et, avec lui, son autorité, ne semblent que peu affectés. Cette pérennité est saisissante et n’a de cesse que de conforter la place particulière attachée au Code civil. Pour autant, elle n’emporte pas, à elle seule, la caractérisation du droit commun. La qualification de droit commun est reconnue à un ensemble de règles qui constitue un droit subsidiairement applicable et non à sa formalisation plus ou moins durable, encore que sa pérennité imprime à la règle de droit une certaine stabilité nécessaire au droit commun.

10 – L’autre particularité du Code civil réside sans doute dans l’ampleur de l’entreprise. L’immensité de l’œuvre se mesure tout d’abord à l’aune du domaine géographique qui lui est conféré. Contrastant avec le système en vigueur sous l’ancien droit, le Code civil a vocation à s’appliquer à l’ensemble du territoire français49 et partant, à tous les français. Son intitulé initial était de ce point de vue particulièrement révélateur. À l’origine, il s’agit du Code civil des français50. En ce sens, il constitue le droit commun à tous les français, la réception de la matière dans un instrument unique faisant ici écho à l’unité politique51. Ensuite, le Code civil marque par son ambition quant à la matière traitée52. C’est d’ailleurs ce qui le distingue des autres codifications. Il a en effet vocation à réunir l’ensemble des règles régissant les rapports entre particuliers à l’exclusion des législations spéciales telles que la législation commerciale ou encore pénale. Il n’est rien moins qu’« […] une construction du droit privé en un seul bloc, unitaire, complète, ordonnée, cohérente et globale »53. Partant, il a rapidement été considéré comme étant « la source exclusive du droit civil »54, liant ainsi l’instrument à la matière. Or, si ce n’est le Code lui-même, c’est le droit civil que l’on a pu qualifier de droit commun55. Et de poursuivre qu’à l’origine au moins, le Code civil, en tant qu’il embrassait le droit civil, contenait la majeure Partie des règles qui forment le droit privé56. Ainsi, par le truchement du droit civil, il serait devenu le droit commun privé57.




B. L’identification imparfaite

11 – Si le Code civil recueille sans aucun doute une part de règles générales subsidiairement applicables parce que ressortant du droit commun, il n’est pas certain que ce soit le cas pour l’intégralité des règles qu’il contient. Les règles constitutives du droit commun (1) voisineraient en son sein des règles spéciales (2).


1. La part de droit commun dans le Code civil

12 – Le lien qui existe entre l’unification du droit civil et la codification conduit assez naturellement à considérer le Code civil comme contenant l’expression du droit commun, à tout le moins, d’un droit commun applicable aux rapports privés. Le Code en porte d’ailleurs parfois la trace. Ainsi, prévoit-il à l’article 1393 alinéa 2, qu’« à défaut de stipulations spéciales qui dérogent au régime de communauté ou le modifient, les règles établies dans la première Partie du Chapitre II (consacré “au régime en communauté”) forment le droit commun de la France ». Ce faisant, par cette référence explicite au droit commun, les rédacteurs ont tout à la fois identifié du droit commun dans le Code civil et attaché au régime juridique de la communauté une caractéristique particulière. Particulièrement utile, ce rattachement explicite au droit commun reste tout à fait exceptionnel. Il ne faut pas conclure que le droit commun se limiterait aux seuls cas explicitement identifiés par les Rédacteurs. Le Code civil contient sans aucun doute d’autres corps de règles de même portée. C’est notamment le cas de certaines dispositions relatives à la prescription. Que l’on se situe avant ou après la réforme du 17 juin 2008, les dispositions relatives au point de départ du délai58, à son cours59 et aux conditions de la prescription60 ressortent sans doute du droit commun. Elles ont en effet vocation à s’appliquer à défaut de dispositions particulières. Et pour cause, Bigot de Préameneu ne présentait-il pas la prescription comme une institution particulièrement nécessaire à notre temps, le droit ne pouvant souffrir d’une lacune en ces lieux. La loi du 17 juin 2008 offre d’ailleurs un soutien explicite (encore que ciblé) à cette analyse, lorsqu’elle prévoit que l’article 2224 du Code civil61 fixe le délai de droit commun. Les mêmes observations peuvent être faites à l’endroit du droit des contrats ou du droit de responsabilité civile délictuelle. D’autant que dans ces domaines, certaines dispositions semblent s’affranchir de la summa divisio droit privé/droit public notamment sous l’action du juge administratif62. Cette aptitude serait le signe de l’existence d’un droit commun dépassant le droit privé ou, à tout le moins, de l’autorité du Code civil au-delà de la matière originellement régie63. Cette vocation semble étayée par la constitutionnalisation de certains principes contenus dans le Code civil. C’est ainsi qu’à la faveur de la décision rendue le 9 novembre 1999 (relative au Pacte civil de solidarité), le principe de responsabilité a accédé au rang de principe à valeur constitutionnelle. Le Conseil constitutionnel affirme en effet au considérant 70 que « […] comme cela résulte des dispositions du dernier alinéa de l’article 515-7 du code civil, que le partenaire auquel la rupture est imposée pourra demander réparation du préjudice éventuellement subi, notamment en cas de faute tenant aux conditions de la rupture ; que, dans ce dernier cas, l’affirmation de la faculté d’agir en responsabilité met en œuvre l’exigence constitutionnelle posée par l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, dont il résulte que tout fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer »64. Il en est de même du principe de liberté contractuelle65. Or cette constitutionnalisation témoignerait selon certains auteurs de ce que ces principes participent du droit commun français, de ce que « le Code civil participe de l’ossature du système juridique tout entier en ce qu’il exprime, par-delà la dualité de juridictions, un vieux fonds de civilisation juridique commun à l’ensemble des branches du droit »66. Ce faisant la notion de droit commun changerait d’échelle. Le changement serait double. Tout d’abord et encore que contenu dans le Code civil, le droit commun dépasserait le domaine de cet instrument dans son application. Il ne se limite pas à la seule matière civile ou au seul droit privé. Ensuite, une valeur particulière serait progressivement reconnue à certaines de ses règles. Leur consécration dans le Code civil n’empêcherait pas ce que l’on pourrait nommer « leur essentialisation ». Ainsi entendu le droit commun serait doté d’une force particulière à l’égard du législateur. Comme l’ont souvent noté les auteurs, le droit commun donne au Code civil une valeur particulière en tant qu’il contient les modèles de référence du droit français dont le législateur ne peut s’affranchir. Serait en effet en cause, la hiérarchie des normes.




2. La part de droit spécial dans le Code civil

13 – S’il contient des dispositions qui relèvent du droit commun, le Code civil ne semble pas échapper à la spécialisation. Autrement dit, il serait aussi porteur de règles spéciales67. L’exemple du droit des contrats est, sous cet angle, assez éloquent. Tout en présentant les règles générales applicables à tous les contrats (définition, vices du consentement, force obligatoire des contrats, sanction de l’inexécution contractuelle), il n’en envisage pas moins certains contrats particuliers (le contrat de vente, le contrat de prêt, le contrat de société, etc.), contrats que l’on a d’ailleurs pris l’habitude de désigner sous le nom de « contrats spéciaux ». Assis sur la théorie générale des obligations élaborée à partir des dispositions du Code civil, ces contrats sont dits spéciaux en ce sens qu’ils constituent des espèces particulières d’un genre donné. Dès l’abord l’on pourrait être tenté de conclure que, ce faisant, les Rédacteurs ont fait entrer le droit spécial dans le Code civil. D’autant que l’attention particulière que leur a prêtée le législateur lui fournit aussi l’occasion d’établir des règles spéciales en ce qu’elles dérogent au droit commun des contrats. L’on pense par exemple à la rescision pour cause de lésion. L’article 1118 du Code civil prévoit en effet que « la lésion ne vicie la convention que dans certains contrats ou à l’égard de certaines personnes, ainsi qu’il sera expliqué en la même section ». C’est dire que par principe la rescision pour lésion est exclue. Derrière cette prohibition, c’est la conception que les rédacteurs ont du contrat qui est en cause. Dans certains cas, l’interdiction est expressément prévue. C’est notamment le cas en matière de transaction68 ou de contrat d’échange69. Il s’agit alors de simples règles spéciales d’application de la règle générale. Cela étant, dans certaines hypothèses, il a paru nécessaire d’admettre un renversement du principe. La première exception vise certaines personnes. L’exception est organisée au sein du Code civil lui-même. La seconde vise certains contrats. Or, là encore, certaines de ces exceptions sont expressément prévues par le Code civil. Ainsi, en matière de vente d’immeuble, l’article 1674 du Code civil prévoit-il que « si le vendeur a été lésé de plus des sept douzième dans le prix d’un immeuble, il a le droit de demander la rescision de la vente, quand même il aurait expressément renoncé dans le contrat à la faculté de demander cette rescision, et qu’il aurait déclaré donner la plus-value ». La même observation peut être faite à l’endroit de la responsabilité civile délictuelle. À l’origine, la règle de référence était sans aucun doute l’article 1382 du Code civil en tant qu’il prévoit la responsabilité civile délictuelle pour faute personnelle. La réalité a aujourd’hui bien changé. Au-delà de la désolidarisation du fondement de la faute dans les responsabilités prévues aux articles 1384 et suivants du Code civil et de l’émergence de nouvelles responsabilités (responsabilité du fait des choses et responsabilité du fait d’autrui), le Code civil a reçu en son sein la responsabilité du fait des produits défectueux (aux articles 1386-1 à 1386-18 du Code civil). Or cette responsabilité est généralement envisagée comme constituant une responsabilité spéciale70. De même, les responsabilités fondées sur l’article 1384 du Code civil sont-elles parfois considérées comme spéciales dans le rapport qu’elles entretiennent avec l’article 1382 du même Code71. Enfin le droit de la prescription semble lui aussi offrir des exemples de droit spécial incorporé au Code civil. La référence est d’ailleurs plus explicite que dans les deux autres cas. Alors que la réforme opérée le 17 juin 2008 avait pour objet la simplification et la modernisation du droit de la prescription, elle n’en a pas moins consacré un certain nombre de dispositions dérogatoires. Celles-ci se concentrent sur la détermination des délais de prescription. C’est ainsi qu’une section II est consacrée à « quelques délais et points de départ particuliers »72.

14 – Le Code civil serait donc tout à la fois porteur de règles de droit commun comme de règles spéciales. Il ne se résumerait donc pas à l’expression du seul droit commun. Le lien existant entre Code civil et droit commun ne peut donc pas être un lien d’identité. Cela étant, le retranchement des règles spéciales n’est que partiel, préservant en cela une Partie de son autorité en la matière. Le Code civil demeure l’instrument privilégié du droit commun privé. C’est en lui « qu’on trouve les lois les plus générales »73. Cela étant, le rapport du Code civil au droit commun ne peut être limité à une étude interne à cet instrument. Le Code civil n’est peut-être pas la seule source du droit commun. Le développement de ce que l’on appelle classiquement les droits spéciaux, nécessite de s’interroger sur leur capacité à générer du droit commun. Autrement dit, il s’agit ici de rechercher l’existence d’un droit commun détaché du Code civil, d’un droit commun hors Code civil.









II. LE DROIT COMMUN HORS CODE CIVIL


15 – Le droit commun est en principe un droit qui a vocation à s’appliquer à défaut de dispositions spéciales dérogatoires. L’association droit commun/Code civil semble suggérer qu’il constitue l’instrument privilégié de l’expression du droit commun, à tout le moins en droit privé74. C’est d’ailleurs, à l’opposé, ce que semble conforter le terme de droits spéciaux. Leur désignant met en avant un rapport de spécialité que l’on serait tenté de rattacher à la distinction droit commun/droit spécial. Pour autant, l’utilisation fréquente des termes de droit commun dans le cadre de l’application de règles appartenant aux droits spéciaux impose de rechercher si ces derniers ne contiennent pas eux-mêmes du droit commun. Ce faisant cela conduit à examiner deux hypothèses. La première vise la confrontation du Code civil aux droits spéciaux (A). La seconde, plus délicate, vise la confrontation du Code civil au droit autonome (B).


A. Code civil et droits spéciaux : la relativisation du rapport

16 – Un certain nombre de phénomènes ont profondément affecté le droit français. L’un des plus connus est sans aucun doute le « pullulement des lois »75. Au-delà des difficultés liées à la rédaction des lois, leur multiplication a rendu le droit plus complexe imposant, pour chaque situation, la vérification de l’existence d’une règle particulière et de la portée de sa particularité. Or, comme l’ont souligné nombre d’auteurs, ces lois se sont dans une très large mesure développées en dehors du Code civil. Au-delà, cette multiplication des lois particulières hors Code civil s’est en grande Partie réalisée dans un sens particulier. Elle a en effet consacré un mouvement de spécialisation, particularisation du droit. Autrement dit, les lois spéciales se sont progressivement intéressées à des situations spécifiques, ont appréhendé les situations de fait sous l’angle de leur spécificité. Toute la difficulté est alors de mesurer l’effet que ce mouvement a eu sur le droit commun entendu comme contenu dans le Code civil. L’on peut ici envisager deux hypothèses : tout d’abord le développement des droits spéciaux s’est-il accompagné d’un droit commun spécial réduisant, dans le même temps, la portée du droit commun contenu dans le Code civil. Ensuite, la réduction du domaine sur lequel le droit commun du Code civil exerce son emprise emporte-t-elle remise en cause du Code civil comme instrument contenant du droit commun.


1. Le mouvement de spécialisation hors Code civil

17 – Lorsque l’on évoque le mouvement de spécialisation du droit l’on vise au moins deux choses. D’une part, la spécialisation du droit désigne une tendance imprimée au droit. Il s’agit ici du développement exponentiel des lois à côté du Code civil76. D’autre part, la spécialisation indique l’orientation. Dans ce cas, les lois extérieures au Code civil prennent en compte les particularités77 de la situation qu’elles ont vocation à régir78. Elles sont spéciales autrement restreintes à une situation donnée, à un rapport spécifique. Ainsi, la loi du 5 juillet 1985 s’intéresse-t-elle à l’indemnisation des victimes dans le cadre des accidents de la circulation. Le Code de la consommation régit certains rapports seulement (les rapports entre consommateur/non professionnel et professionnel), parce que leur protection est jugée nécessaire.

18 – Avec le développement des droits spéciaux, progressivement le droit s’est recomposé et s’est affiné, s’est ramifié selon la terminologie classique. Le droit du travail est sorti du Code civil79 et s’est doté de sa propre législation regroupée dans le Code du travail. Dépassant le simple contrat spécial auquel le Code civil n’accordait que peu d’importance, ce contrat est régi par une législation dense qui vise tout autant les relations individuelles que collectives de travail. De même les contrats de travail se sont diversifiés. Le statut particulier de certains salariés est pris en compte (jeunes salariés, salariés protégés, etc.). L’ensemble de ces éléments a conduit d’une part à une densification de la législation en ces lieux et, d’autre part, à une spécialisation du droit spécial du travail. Ce droit s’est ramifié. Le droit des transports fournit un autre exemple particulièrement topique. Progressivement ce droit s’est divisé selon la nature du transport en cause (aérien, terrestre ou maritime) et selon l’objet de ce transport (marchandises et/ou personnes). Il en va de même du droit applicable au contrat de bail. La spécificité de certains baux a fondé l’élaboration de corps de règles propres qu’il s’agisse par exemple des contrats de bail à usage d’habitation, des baux commerciaux ou encore des baux ruraux. Dans ces cas, les lois spéciales régissent des espèces de plus en plus particulières d’un genre connu. Toute la difficulté est alors de mesurer l’impact que cette spécialisation du droit a eu sur le droit commun contenu dans le Code civil.




2. La Relativisation du droit commun

19 – Sur un plan théorique, le développement des droits spéciaux en dehors du Code civil n’emporte pas nécessairement remise en cause du Code civil entendu comme l’instrument privilégié du droit commun. D’autant que l’on souligne régulièrement la capacité des droits spéciaux à alimenter le droit commun contenu dans le Code civil. Autrement dit, la consécration d’une règle dans plusieurs droits spéciaux emporte parfois sa remontée dans le Code civil, remontée qui consacre son statut de règle de droit commun. Tout au plus, l’émergence d’un droit spécial réduit-elle les cas d’application du droit commun. Pour la part qu’il saisit à titre dérogatoire, il tient à distance le droit commun du Code civil80. Cela étant, il semble qu’il faille ici distinguer deux hypothèses.

La loi particulière peut s’inscrire dans un rapport direct avec le droit commun contenu dans le Code civil. Dans ce cas, la vocation du Code civil à constituer le droit commun (à tout le moins pour une Partie de ses dispositions) n’est pas remis en cause et son efficacité demeure dans une large mesure. Tout au plus certaines situations lui sont-elles soustraites en présence de dispositions spéciales (entendues comme dérogatoires).

La situation semble plus délicate lorsque les intermédiaires entre la règle de droit commun et la règle spéciale se sont multipliés. Dans ce cas, une kyrielle de dispositions appartenant à des droits au degré de spécialisation divers s’interposent entre le droit commun du Code civil et le droit spécial applicable. Dans cette hypothèse, le Code civil pourrait être directement sollicité en qualité de droit commun. Ce statut particulier pourrait justifier que l’on s’affranchisse des strates successives de droit spécial. Pour autant, ce n’est pas nécessairement le choix qui est réalisé. Afin de respecter la cohérence créée dans le mouvement de spécialisation des droits, le retour à la règle directement plus générale est souvent préféré. Dans ce cas, les degrés successifs de spécialisation sont pris en compte. C’est ainsi que les droits communs fleurissent : il existerait un droit commun des marques, un droit commun de la consommation, un droit commun des sûretés, un droit commun de la prescription, etc. Dans ce cas, la spécialisation du droit a eu cette conséquence de relativiser le droit commun81 et avec, lui le droit spécial. Le droit commun n’est plus absolument commun. Ce faisant, le mouvement de spécialisation du droit semble en avoir modifié son acception, réduisant dans le même temps le champ d’action du Code civil. Il n’y aurait pas disparition du droit commun. Tout au plus, sous l’effet de la spécialisation, le droit commun se détacherait-il progressivement du seul instrument Code civil, ce dernier ne disposant plus du monopole en la matière. Le droit commun se serait en quelque sorte « externalisé » et « relativisé ». Cela étant, la relativisation de la notion de droit commun n’anéantit pas nécessairement toute vocation du Code civil à contenir des règles de droit commun efficaces. Tout au plus en réduirait-elle la portée. Il en irait différemment si un droit spécial pouvait accéder à l’autonomie.






B. Code civil et droits autonomes : la dissolution du rapport

20 – La multiplication des droits spéciaux est allée de pair avec l’élaboration de codes spécifiques, reproduisant, dans une certaine mesure, la spécificité attaché à la codification du droit civil. Le droit de la consommation s’est doté d’un Code de la consommation, le droit de l’environnement d’un code de l’environnement, le droit de la santé d’un Code de la santé publique, le droit du tourisme d’un Code du tourisme, le droit du sport d’un Code du sport, etc. Chacun de ces droits revendique par un ailleurs un domaine d’application propre, régi par des règles spécialement conçues à sa mesure (que celles-ci soient des applications spéciales des règles de droit commun ou des règles dérogatoires). La ressemblance avec le Code civil est éloquente. Or pour ce dernier, ce processus a permis d’accéder au rang de droit commun civil, si ce n’est privé. Partant s’interroge-t-on sur l’autonomie de ces droits spéciaux à l’égard du Code civil. Sur un plan pratique, la question semble revêtir une importance assez marquée au moins d’un point de vue quantitatif tant le nombre des droits spéciaux revendiquant leur autonomie ne cesse de s’accroître. L’on pense notamment au droit de l’environnement, de la consommation mais aussi, dans un tout autre ordre d’idées, du droit du sport ou du tourisme.

21 – L’autonomie du droit, encore qu’elle paraisse difficile à saisir82, peut être conçue comme marquant la rupture avec le tronc commun83 (notamment le droit civil contenu dans le Code civil). Autrement formulée, affirmer qu’un droit est autonome, c’est admettre qu’il est autosuffisant84. Selon un auteur, cela suppose donc qu’il constitue un ensemble clos contenant la totalité des règles nécessaires à son fonctionnement85. Partant, le droit autonome semble s’affranchir du droit commun qui lui est extérieur. Il sécrète son propre droit commun86. La qualification de droit autonome emporte donc des conséquences particulièrement sensibles. Ainsi, considérer qu’un droit est autonome par rapport au Code civil revient ni plus ni moins à l’en désolidariser totalement et à priver le droit commun du Code civil de tout portée à son endroit. Le Code civil perdrait inévitablement son emprise. Il ne serait plus le modèle de référence. De même il ne pourrait plus suppléer les silences du droit autonome. L’autonomie, contrairement à la relativisation, porterait donc directement atteinte au droit commun contenu dans le Code civil. D’une part, le Code civil n’aurait aucune vocation à s’appliquer ; d’autre part, il serait délaissé au profit d’un autre droit commun.

22 – Toute la difficulté est alors de déterminer ce qui caractérise l’autonomie d’un droit. L’autonomie du droit pourrait d’abord résulter d’éléments purement formels. Autrement dit de l’identification d’un corps de règles manifesté par un instrument particulier : le code87. En cela il y aurait autant de droits autonomes que de codes. Mais ce premier élément semble insuffisant à caractériser l’aptitude d’un droit à l’autosuffisance. La codification n’a pas nécessairement pour unique fonction de révéler l’autonomie d’un droit. L’élaboration d’un code peut répondre à des intentions diverses88. Certaines codifications n’ont pour fonction que de réunir des règles existantes afin de les rendre plus accessibles et intelligibles. Elles visent principalement à organiser le droit en présentant des ensembles de règles liées entre elles par la matière qu’elles régissent de façon ordonnée89. À côté de ces « codifications compilations »90, il y a les « codifications créatrices »91 telle que le Code civil. Ces dernières dépassent de loin la simple compilation de textes existants. Il s’agit alors de « créer des règles juridiques nouvelles ou de réformer le droit existant selon un plan cohérent soucieux de rendre compte de l’ensemble du droit »92. Or les codifications réalisées au XXe siècle sont pour la plupart des codifications compilations plutôt que des codifications créatrices, empêchant ainsi toute assimilation avec le Code civil. Dès lors, le recours à l’instrument Code ne suffit pas, à lui seul, à indiquer l’existence d’un droit autonome ou, à tout le moins, sa plus ou moins grande propension à se détacher du Code civil. Au fond, les éléments de caractérisation du droit autonome seraient à chercher ailleurs. La codification si elle peut être associée à la révélation du droit commun n’en constitue pas un élément caractéristique.

23 – La spécificité de la matière qu’il régit est, elle aussi, insuffisante à caractériser son autonomie notamment parce qu’en pratique une matière est rarement totalement désolidarisée des autres. « Toute loi rencontre fatalement une multitude d’autres lois. Elle ne peut pas s’abstraire de tout ce qui n’est pas elle-même, sauf à reconstruire tout le droit autour d’elle. Le problème n’est donc pas de savoir si une loi est autonome, mais dans quelle mesure, ce à quoi aucune théorie ne permettra jamais de répondre »93. Au fond, la classification par matière est avant tout un outil nécessaire à l’intelligibilité du droit et ne préjuge pas, en tant que telle, de l’autonomie d’un droit. Là encore, si les particularités de la matière peuvent tout à fait être le signe d’un droit autonome, l’autonomie d’un droit ne se réduit pas à la matière qu’il régit. Plusieurs raisons à cela. Tout d’abord, si la matière d’un droit spécial constituait à proprement parler un critère de son autonomie, il y aurait autant de droits autonomes que de droits spéciaux. Or toutes les branches du droit ne revendiquent pas cette fameuse autonomie. Ensuite, tous les droits spéciaux n’ont pas rompu leurs liens avec le droit commun du Code civil. Au fond, les différents droits spéciaux se côtoient et côtoient le Code civil. Mieux, ils sollicitent ce dernier pour leur application. Les droits dits spéciaux se placent dans la dépendance de certaines règles du droit commun en ce sens qu’elles édictent des règles d’application de celui-ci. Ensuite, ils sollicitent le droit commun pour régir certains aspects de la matière qui leur est assignées en conservant le silence. Ainsi le droit du sport ne peut-il totalement ignorer la responsabilité des commettants du fait de leur préposé, la responsabilité du fait d’autrui ou encore les règles qui régissent le contrat de travail. Le contrat, quelque spécial qu’il soit, reste soumis en principe à l’article 1134 du Code civil et bien d’autres dispositions de ce code. Plus largement comment un contrat pourrait-il échapper non en Partie mais en totalité aux règles qui régissent les obligations et sur lesquelles s’est érigée la théorie des obligations ? Le droit de la santé ne peut ignorer les dispositions relatives à la protection du corps contenues dans le Code civil aux articles 16 et suivants.

Partant, l’articulation d’un droit autour d’une thématique particulière n’emporte pas à elle seule rupture du lien avec le droit commun contenu dans le Code civil. Tout au plus la spécificité du droit spécial envisagé réduit le nombre des cas de retour au droit commun, ceux-ci étant inversement proportionnels au nombre de dérogations. C’est dire qu’au-delà de la prétention à l’autonomie, il semble délicat d’identifier ce qui caractériserait un droit autonome.

24 – Au-delà, il n’est pas certain que cette autonomie déstabilise les règles du Code civil dans leur fonction de droit commun. Tout au plus en réduit-il l’emprise. Si un droit spécial accédait à l’autonomie, il ne ferait que se soustraire au droit commun contenu dans le Code civil. En aucun cas, il ne priverait ce dernier de ce statut à l’égard des autres droits restés spéciaux. Dès lors si la multiplication des droits spéciaux qui n’ont de cesse que de revendiquer leur spécificité met le Code civil à rude épreuve, il n’en reste pas moins « porteur d’un droit commun civil »94. Et de conclure, en en revenant aux mots du Doyen Cornu : « Entre tous, le Code civil dit le droit commun. Il le constitue, il le demeure. Aucun droit spécial ne contredit sa vocation singulière, toute subsidiaire. Le Code civil est toujours unique en tant qu’il est commun et seul commun. Il est toujours prêt – c’est son potentiel – à offrir son fonds commun en complément ou en suppléance, puisque telle est la définition du droit commun »95.
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