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 PRÉLIMINAIRES


 1

 		Devoir moral et obligation juridique ◊ Les exigences les plus diverses pèsent sur les hommes : d'ordre moral ou religieux, d'ordre social ou politique, d'ordre logique… Exigences en forme de devoirs : à l'égard de la divinité, à l'égard de soi-même, à l'égard des autres. À l'évidence, ces obligations ne relèvent pas toutes du domaine du droit. Si le juridique se rattache au normatif, tout ce qui est normatif ne se traduit pas en règles de droit.

 À s'en tenir au domaine du droit 1, le mot obligation n'a pas non plus une signification unique. De manière générale, il désigne, en effet, tout ce que l'ordre juridique commande à une personne de faire, sans que corresponde nécessairement à l'obligation qui, passivement, pèse sur elle, un droit au profit d'une autre personne. Ainsi on dira que tout Français, remplissant les conditions légales, a eu longtemps l'obligation d'accomplir le service national, que tout conducteur a en France l'obligation de rouler à droite…

 La vie sociale donne naissance à un tissu de liens qui se manifestent par de multiples exigences. Leur existence est tangible non seulement dans le cadre de la société globale, mais aussi au sein des sociétés particulières telles que les familles. La cohésion d'un groupement repose sur une multitude d'obligations de caractère juridique allant souvent de concert avec des pouvoirs ou des autorités reconnus activement à d'autres personnes.

 2

 		Définition de l'obligation ◊ La notion d'obligation ne saurait être entendue efficacement de manière aussi diluée. C'est un sens plus étroit qui est couramment utilisé : l'obligation est un lien de droit, non pas entre une personne et une chose comme le droit de propriété, mais entre deux personnes en vertu duquel l'une d'elles, le créancier, peut exiger de l'autre, le débiteur, une prestation ou une abstention.

 L'obligation ainsi conçue désigne le rapport tout entier, rapport obligatoire qui existe entre le créancier et le débiteur, côté actif et côté passif. Mais, allant du général au moins général, on vise aussi, par l'emploi du mot obligation, le rapport d'obligation considéré du côté de la dette. On a alors égard à un sens technique : « face passive du droit personnel (ou droit de créance) ; lien de droit (vinculum juris) par lequel une ou plusieurs personnes – le ou les débiteurs –, sont tenues d'une prestation (fait ou abstention) envers une ou plusieurs autres – le ou les créanciers… » 2.

 Ainsi une personne ayant emprunté une somme d'argent devient débitrice du prêteur envers lequel elle s'est engagée à restituer la somme et qui occupe, à son égard, la position de créancier. Ainsi, en vertu du contrat de vente, l'acquéreur peut exiger du vendeur qu'il lui fasse délivrance de la chose vendue, et le vendeur peut de son côté exiger de l'acquéreur le payement du prix, chacune des parties étant ainsi respectivement créancière et débitrice. Ainsi encore, à la suite d'un dommage injustement causé par autrui, la victime, en tant que créancière, peut exiger de l'auteur du dommage (le débiteur) la réparation de celui-ci.

 Une analyse classique de la notion d'obligation repose sur la distinction de deux composantes de celle-ci : d'une part, la dette, c'est-à-dire la satisfaction due (debitum en latin, Schuld en allemand) sous forme d'action ou d'omission ; d'autre part, l'engagement, c'est-à-dire la maîtrise du créancier sur la personne du débiteur ou les biens de celui-ci (obligatio en latin, Haftung en allemand). En d'autres termes, la première composante met l'accent sur la valeur que représente l'obligation, la seconde insiste sur le caractère contraignant du rapport de droit auquel elle donne naissance. La première envisage l'obligation comme un bien, la seconde comme un lien.

 La distinction, si ce n'est même la dissociation de ces composantes, n'est pas étrangère, au moins dans une analyse classique du droit des obligations, à l'admission d'obligations naturelles. Celles-ci s'opposent aux obligations civiles parce qu'elles ne sont pas susceptibles d'exécution forcée. Mais si le débiteur de l'obligation naturelle l'exécute volontairement et en connaissance de cause, il est censé exécuter une obligation reconnue par le droit positif. L'obligation naturelle est une obligation juridique 3.

 3

 		Droits personnels et droits réels ◊ Dans le sens qui lui est habituellement donné quand on fait état du « droit des obligations », l'obligation est, le plus souvent – mais pas toujours, car il y a des obligations légales (v. ss 1) – l'envers d'un droit personnel ou droit de créance dont une personne est titulaire. Dès lors, même si elles ont été surtout appréhendées du côté passif, les obligations, en tant qu'il s'agit de droits personnels, relèvent du droit des biens.

 On se bornera donc à rappeler ici 4 que, si le droit réel est celui qui donne à une personne un pouvoir direct sur une chose (jus in re), tel le droit du propriétaire d'une maison qui l'habite, le droit de créance ou droit personnel est le droit qu'a une personne, appelée créancier, d'exiger une certaine prestation d'une autre personne, le débiteur. Il comporte donc trois éléments : le créancier, sujet actif du droit, le débiteur, sujet passif, et la prestation, objet du droit.

 La comparaison du droit réel et du droit personnel porte à relever entre l'un et l'autre trois différences importantes.

 Alors que le droit réel, s'exerçant directement sur la chose, est absolu, de sorte qu'il peut être invoqué par son titulaire à l'égard de toutes autres personnes, le droit personnel est relatif, c'est-à-dire qu'il n'établit de rapports qu'entre le créancier et le débiteur ; c'est seulement de ce dernier que le créancier peut exiger la prestation objet du droit.

 Alors que le droit réel comporte un droit de suite permettant à son titulaire de suivre en quelques mains qu'elle passe la chose qui lui appartient – spécialement pour la revendiquer s'il est propriétaire –, le droit personnel en est dépourvu. Le créancier n'a qu'un droit de gage général sur le patrimoine de son débiteur. Il ne possède aucun droit particulier sur tel ou tel bien de son débiteur ; aussi celui-ci pourra-t-il aliéner ses biens jusqu'à ce que le créancier procède à leur saisie ; un créancier ordinaire n'a pas le droit de suite sur les biens de son débiteur, il ne peut les saisir entre les mains d'un acquéreur. L'absence de droit de suite affecte également l'exécution des obligations relatives à l'utilisation des choses : après vous avoir promis de vous prêter mon automobile pour un voyage, je la vends, vous ne pourrez réclamer l'exécution de l'obligation à l'acquéreur nouveau propriétaire ; moi seul en suis tenu.

 Alors que le droit personnel est dépourvu de droit de préférence, il en va autrement du droit réel. S'il y a conflit entre le titulaire d'un tel droit et le titulaire d'un droit personnel, à propos d'une chose, le premier, ayant un droit absolu, opposable à tous, sera préféré au second, qui, par hypothèse, n'a aucun droit contre le titulaire du droit réel. Par exemple, une personne a déposé une chose lui appartenant chez un commerçant ; avant restitution, le dépositaire devient insolvable. Cette situation n'affectera pas le titulaire du droit réel ; il écartera toute prétention sur la chose ; les créanciers du dépositaire ne pourront saisir le bien qui n'appartient pas à leur débiteur ; tel est le résultat de l'obligation négative qui pèse sur tout le monde de ne pas troubler le titulaire du droit réel 5.

 4

 		Obligation et patrimoine ◊ Les droits subjectifs ne sont pas toujours envisagés isolément. On peut aussi les considérer comme faisant partie d'un ensemble, qui forme alors une universalité. Son existence entraîne des conséquences juridiques : d'une part, certains liens existent nécessairement entre les droits du fait de leur appartenance à un même ensemble ; d'autre part, le groupement de droits est soumis à des règles distinctes de celles qui régissent les droits isolément envisagés.

 Ainsi, le patrimoine est l'ensemble des rapports de droit appréciables en argent qui ont pour sujet actif ou passif une même personne et qui sont envisagés comme formant une universalité juridique 6. Aux droits patrimoniaux, désignés ainsi du côté du créancier, correspondent, du côté du débiteur, et dans le patrimoine même de celui-ci, des obligations patrimoniales.

 Semblable corrélation existe, au demeurant, alors même que les droits considérés, du côté passif comme du côté actif, ne présentent pas un caractère patrimonial. Plus généralement, il y a des obligations extrapatrimoniales, dont l'objet n'est pas la satisfaction des intérêts économiques et pécuniaires du créancier 7. Ainsi, dans le cadre des rapports de famille, il existe des obligations entre époux, ou entre parents, enfants et alliés 8. Ainsi encore les droits de la personnalité vont de pair avec l'existence d'obligations extrapatrimoniales 9.

 Dépassant l'opposition du patrimonial et de l'extrapatrimonial, le droit des obligations révèle l'existence d'interférences entre ces deux catégories. On ne saurait, en effet, considérer que les droits extrapatrimoniaux sont nécessairement dépourvus de conséquences pécuniaires, y compris lorsqu'il s'agit de prérogatives se traduisant finalement en droit par une réparation à l'aide de dommages-intérêts.

 Ainsi la jurisprudence admet, dans le cadre de la responsabilité – contractuelle ou délictuelle – la réparation du préjudice moral (atteinte portée à l'honneur, aux affections…). Or la sanction des obligations de cette nature consiste le plus souvent en la condamnation du débiteur au payement d'une somme d'argent plus ou moins compensatrice, et en la possibilité pour la victime de faire saisir les biens du débiteur en cas de non-payement de cette somme. Dans de tels cas, les considérations d'ordre moral sont importantes, bien plus que des considérations d'ordre pécuniaire. Ainsi les actions en justice tendant à la réparation d'un dommage moral – préjudice né d'une diffamation, douleur causée par la mort d'un être cher – n'appartiennent qu'à la victime elle-même et ne peuvent être exercées par les créanciers au moyen de l'action oblique (v. ss 1561).

 5

 		Obligation, acte juridique, fait juridique ◊ Dans une société où « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits » (Décl. de 1789, art. 1), les obligations pouvant les lier les uns aux autres, plus spécialement dans le cadre de leur vie quotidienne, semblent devoir se rattacher à deux sources fondamentales des engagements des hommes : la promesse et la faute. Sources si fondamentales et même naturelles qu'on les retrouve à l'origine de la formation des engagements sociaux, qu'il s'agisse du contrat social ou de la nécessaire coexistence des hommes dans la juste et naturelle harmonie du corps social. À telle enseigne que, pour qui va, en génétique du droit, à la recherche des plus lointaines origines, on peut encore discuter à perte de vue historique sur le point de savoir si le contrat est né du délit, ou le délit du contrat.

 La promesse ? Pourquoi la tenir ? Parce qu'on a promis de tenir ses promesses ? Et pourquoi cette promesse antérieure ?… La remontée peut être diabolique. Faut-il, pour cette raison, expliquer la prudence de Descartes ? « Et particulièrement je mettais entre les excès toutes les promesses par lesquelles on retranche quelque chose de sa liberté. Non que je désapprouvasse les lois qui, pour remédier à l'inconstance des esprits faibles, permettent, lorsqu'on a quelque bon dessein, ou même, pour la sûreté du commerce, quelque dessein qui n'est qu'indifférent, qu'on fasse des vœux ou des contrats qui obligent à y persévérer ; mais à cause que je ne voyais au monde aucune chose qui demeurât toujours en même état, et que, pour mon particulier, je me promettais de perfectionner de plus en plus mes jugements, et non point de les rendre pires, j'eusse pensé commettre une grande faute contre le bon sens, si, pour ce que j'approuvais alors quelque chose, je ne fusse obligé de la prendre pour bonne encore après, lorsqu'elle aurait peut-être cessé de l'être, ou que j'aurais cessé de l'estimer telle » 10.

 En dépit de toute une tradition juridique européenne, ancrée sur l'importance immémoriale de la foi jurée et relayée par le christianisme, l'exigence morale du respect de la parole donnée, la force contraignante de la promesse juridique a suscité des réserves. Pas seulement pour des raisons politiques lorsque des circonstances troublées ou des événements exceptionnels déjouent les prévisions des parties 11 et entraînent l'effacement des dettes 12, mais aussi parce qu'au cœur même de l'engagement, la liberté inhérente à l'état de nature peut rendre fragile et éphémère l'obligation assumée.

 Certes, nul mot n'est plus polysémique que celui de nature, en philosophie du droit autant sinon plus qu'ailleurs. On se bornera sur ce point à citer, extraites de son Traité de l'autorité politique, quelques lignes de Spinoza : « Admettons que quelqu'un ait donné sa parole, verbalement, d'accomplir telle ou telle action, dont, du point de vue de l'exercice de son droit personnel, il pourrait s'abstenir. Ou au contraire qu'il ait donné sa parole de s'abstenir d'une action, qu'il pourrait accomplir. Cette parole reste valide seulement tant que la volonté de celui qui s'engageait ne change pas. En vérité, du fait qu'il détient la puissance de reprendre sa parole, il n'a nullement aliéné son droit, mais n'a engagé que des mots. Par conséquent, il suffit que cet homme, demeuré en vertu du droit de nature seul arbitre de ses actions, considère la parole donnée comme plus désavantageuse qu'avantageuse. Peu importe que cette appréciation soit ou non erronée, car l'être humain est faillible. Néanmoins, si, quant à lui, il estime que sa parole doit être reprise, il la reprendra d'un plein droit de nature » 13.

 De cet extrait, on ne déduira pas qu'il ne faut pas en « droit positif » tenir ses promesses. En effet, si l'esprit de convoitise inspire essentiellement pour Spinoza le comportement naturel de l'homme, il n'en demeure pas moins que la raison humaine apprivoise ou canalise cet esprit, ce qui permet le passage du droit naturel au droit positif. La suite des temps portera même à exalter, sous l'influence de Kant et de bien d'autres, l'autonomie de la volonté, fondement de l'engagement contractuel (v. ss 21). Et c'est à ce courant qu'on rattachera l'un des textes les plus célèbres du Code civil, texte toujours debout malgré tant d'assauts répétés : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites » (anc. art. 1134, al. 1er, devenu art. 1103).

 Reste que, de quelque manière que l'on pense le droit des obligations, la promesse n'est pas la seule source d'obligation juridique. Non moins célèbre que l'article 1134, alinéa 1er, l'article 1382, inchangé depuis 1804 mais devenu à la faveur de la réforme opérée par l'ordonnance de 2016 l'article 1240, dispose : « Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer ». Ce principe, suivant lequel chacun doit répondre de ses fautes, exprime aussi la persistance d'une exigence naturelle, inhérente aux nécessités de la justice autant qu'aux impératifs de la conscience. Dans l'histoire des sociétés, cet autre pôle de l'obligatoire persiste, malgré toutes les critiques dont il a été l'objet, car il est à la fois condition et conséquence de la liberté humaine, tout comme cette loi non écrite, mais naturelle, fonds commun de tant d'ordres juridiques, suivant laquelle nul ne doit s'enrichir injustement aux dépens d'autrui.

 Voici donc que la charpente du droit des obligations repose sur la distinction des actes juridiques et des faits juridiques, tous deux sources d'obligations 14.

 Les actes juridiques sont des manifestations de volonté accomplies en vue de produire des effets de droit. Ainsi en est-il d'un contrat conclu entre deux personnes afin de faire naître entre elles des obligations : une vente, un bail, un prêt. Ainsi en est-il d'un testament, acte juridique unilatéral par lequel une personne dispose de ses biens pour la période qui suivra son décès.

 Les faits juridiques sont des événements quelconques auxquels une règle de droit attache des effets juridiques qui n'ont pas été spécialement et directement voulus par les intéressés. Cela ne signifie pas qu'un fait juridique soit nécessairement un événement involontaire. Même volontaire, un comportement demeure un fait juridique dès lors que l'effet juridique qui y est attaché n'a pas, en tant que tel, été voulu par son auteur. Ainsi en va-t-il de la personne qui cause intentionnellement un dommage à autrui. L'auteur responsable a volontairement lésé la victime, mais il n'était pas dans son intention de réparer le préjudice par le versement d'une indemnité pécuniaire. C'est la loi qui impose la réparation. La victime est donc titulaire d'une créance de réparation qui a sa source dans un fait juridique.

 Ignorée du code civil de 1804, la distinction des actes et des faits juridiques y figure désormais aux articles 1100-1 et 1100-2.

 6

 		Classification des obligations d'après leur objet ◊ Apparues à des époques différentes, trois grandes distinctions des obligations doivent être, d'ores et déjà, présentées.

 a) Issue d'une ancienne tradition, relayée par le Code civil dans le titre Des contrats ou des obligations conventionnelles en général, mais non reprise à l'occasion de la réforme opérée par l'ordonnance de 2016 (v. ss 345), la distinction des obligations de donner, de faire ou de ne pas faire dépasse en réalité le cadre des seules obligations nées d'actes juridiques.

 Par l'obligation de donner 15, le débiteur s'engage à transférer au créancier un droit réel sur une chose lui appartenant. Ainsi en est-il de l'obligation assumée par le vendeur ou le donateur, dans tous les cas où le transfert de propriété – ou la constitution du droit – ne résulte pas du seul échange des consentements (v. ss 348).

 Par l'obligation de faire, le débiteur est obligé d'accomplir une prestation. Ainsi en est-il du peintre qui s'engage à réaliser un tableau, de l'architecte qui se charge de l'élaboration du plan de construction d'une maison, de l'auteur d'un accident qui est obligé de réparer le dommage causé.

 Par l'obligation de ne pas faire, le débiteur est tenu de s'abstenir. Ainsi un vendeur de fonds de commerce s'engage, à l'égard de l'acquéreur, à ne pas ouvrir dans la même ville un établissement semblable à celui qu'il cède. Ainsi encore un commerçant ne peut accomplir d'actes de concurrence déloyale.

 b) Proposée au début du xxe siècle par la doctrine, puis accueillie par la jurisprudence, la distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat a été imaginée au sujet des contrats.

 L'obligation de résultat a pour objet, comme l'expression l'indique, un résultat déterminé. Par exemple, dans un marché de fournitures, le fournisseur s'engage à livrer telle marchandise, à telle date, tandis que l'acheteur s'engage à payer le prix. Par exemple, dans le contrat de transport, le transporteur s'engage à faire parvenir la chose transportée – ou le voyageur – à destination. Le débiteur n'a exécuté son obligation que si le résultat est atteint. Cette précision est importante quand il s'agit de constater l'inexécution et de déterminer les conséquences de celle-ci quant à la responsabilité.

 L'obligation de moyens est celle par laquelle le débiteur s'engage seulement à employer les moyens appropriés dans une tâche à accomplir, à se montrer prudent et diligent, à faire de son mieux, ce qui permettra peut-être au créancier d'obtenir le résultat qu'il souhaite. Mais, s'il est tenu de chercher à obtenir un résultat, il n'est pas tenu de l'obtenir. Ainsi, sauf dans certaines situations en voie d'extension, le médecin s'engage seulement à fournir au malade des soins consciencieux, attentifs, conformes aux données acquises de la science.

 La distinction, ainsi présentée selon le mode classique, appelle maintes nuances, d'autant plus que son intérêt pratique se manifeste principalement sur le terrain de la preuve : sommairement, l'on peut dire, en effet, que l'inexécution d'une obligation de résultat permet de présumer la faute du débiteur, alors que celle-ci doit être prouvée par le créancier s'il s'agit d'une obligation de moyens (v. ss 846 s.).

 S'agissant de la preuve de la faute commise par un débiteur, on a proposé d'étendre à toutes les obligations une distinction qui n'avait été conçue qu'au sujet des obligations contractuelles. À cette fin, a été avancée une terminologie différente : aux obligations déterminées, plus contraignantes, s'opposeraient les obligations générales de prudence et de diligence 16. Même si cette terminologie n'a pas été consacrée, on peut observer que les mécanismes probatoires qui lui sont liés transcendent la distinction de la responsabilité contractuelle et de la responsabilité délictuelle et, qu'entre l'une et l'autre, on a précisément observé à ce sujet un rapprochement significatif.

 c) Les fluctuations monétaires, vieilles comme le monde mais particulièrement fréquentes au xxe siècle 17, expliquent l'importance d'une distinction, préconisée par le doyen Jean Carbonnier, entre les obligations en nature, « insensibles aux variations monétaires », et les obligations monétaires, parmi lesquelles figure, « par excellence », « l'obligation de somme d'argent » 18.

 L'obligation d'accomplir une prestation, telle que la réalisation d'un tableau, la construction d'une maison, la fabrication d'un meuble meublant, est une obligation en nature.

 L'obligation de payer un prix de vente ou de rembourser le montant d'un prêt d'argent assorti d'intérêts est une obligation monétaire. Il n'est pas douteux, comme l'histoire l'a souvent montré, que, par l'intermédiaire de la monnaie, l'État peut exercer une grande influence dans le cadre du droit des obligations. Et il en va ainsi en matière non seulement contractuelle, mais aussi extra-contractuelle, par exemple lorsqu'il s'agit de fixer le montant des dommages-intérêts dus par l'auteur d'un accident. La détermination de l'équivalent destiné à assurer une compensation ou une réparation passe le plus souvent par le recours à la monnaie. Il convient d'observer au surplus que le caractère monétaire d'une obligation peut être plus ou moins accusé. Tantôt c'est à sa naissance même que l'obligation, exprimée en argent, présente un caractère monétaire. Tantôt cette relation monétaire est tout d'abord latente, n'étant appelée à se concrétiser en unités monétaires que lorsqu'il s'agit d'exprimer en argent, c'est-à-dire d'évaluer, le montant d'une dette de valeur (v. ss 1465) ; tel est précisément le cas lorsque l'obligation de réparer un dommage causé en nature se traduit, le jour venu, par l'octroi d'une indemnité compensatoire 19.

 7

 		Évolution du droit des obligations jusqu'à la Révolution française ◊ Son histoire est très éclairante 20. Elle porte à s'interroger sur l'origine même du lien d'obligation, sur la genèse du caractère obligatoire dans la formation du lien contractuel, sur l'insertion du futur dans le lien obligatoire, ce qui a été à l'origine de tout le droit du crédit. Mais la place manque.

 a) Disons qu'initialement, le droit romain ne considérait l'obligation que comme un lien personnel entre le créancier et le débiteur, tendant éventuellement à une mainmise sur la personne de celui-ci, et qui ne comportait pas, directement et immédiatement du moins, en cas d'inexécution, un pouvoir d'action sur les biens. Le caractère personnel de l'obligation était même tel que le droit romain connut au début l'intransmissibilité des créances et des dettes : lorsqu'on voulait changer l'un des sujets de l'obligation, le créancier ou le débiteur, on devait éteindre l'obligation pour la recréer sur une autre tête. À l'origine, l'intransmissibilité s'appliquait même aux héritiers : la mort d'une personne éteignait ses créances et ses dettes, qui ne passaient pas à ses successeurs. L'intransmissibilité aux héritiers, néfaste pour le crédit, fut abandonnée, mais le droit romain a toujours conservé le principe de l'intransmissibilité des obligations entre vifs ; certes, ce principe comporta des palliatifs, mais il ne fut jamais aboli. L'évolution ultérieure a tendu à atténuer le caractère personnel du lien entre le créancier et le débiteur et à développer l'idée que l'obligation, lien entre deux personnes, implique aussi un droit sur les biens du débiteur, car elle tend à l'exécution d'une prestation qui a le plus souvent une valeur.

 C'est dire qu'en droit romain, la théorie des obligations a connu une profonde évolution. Dans le vieux droit civil n'existaient que les contrats réels ou formels ; le simple pacte conventionnel ne procurait pas d'action en justice. L'étroitesse de ce système fut atténuée par le droit prétorien, et les constitutions impériales, notamment grâce à la théorie des contrats innommés et à celle des pactes. Mais jamais on n'admit complètement que les contrats pussent être purement consensuels.

 L'étroitesse de la protection accordée aux rapports obligatoires se retrouve dans ceux procédant d'un dommage causé à autrui. Le droit romain n'a jamais connu le principe général, pourtant simple et juste, formulé à l'ancien article 1382 du Code civil (devenu art. 1240) : « Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer ». Le nombre de délits générateurs de responsabilité était limité ; en dehors de ces cas, l'action était refusée à la victime. Certes, il y eut bien à un moment donné un texte de portée assez étendue, la loi Aquilia : grâce aux extensions que la jurisprudence apporta progressivement à ce texte, on finit par atteindre presque tous les dommages consistant en la détérioration d'un objet du patrimoine, mais un principe général de responsabilité ne fut jamais reconnu.

 L'évolution fut également lente et incomplète en matière d'exécution de l'obligation. L'exécution sur les biens ne se substitua que progressivement et partiellement à l'exécution sur la personne physique du débiteur. Le droit romain ne connaîtra jamais le droit de gage général du créancier sur les biens de son débiteur.

 b) Sous l'Ancien droit, a d'abord prévalu une théorie des obligations issue des coutumes germaniques, fort différente, qui réduisait le rôle de la volonté, les contrats étant très formalistes, tandis que la responsabilité civile se confondit longtemps avec la vengeance privée et la responsabilité pénale.

 La renaissance des études de droit romain, dès les xe et xie siècles, remit en lumière la législation des empereurs romains : celle-ci sembla bien supérieure aux règles alors en vigueur. On s'en inspira, car elle représentait la raison écrite (ratio scripta). À cela s'ajouta l'influence de l'Église et des canonistes qui, en posant le principe moral du respect dû à la parole donnée, ont préparé l'avènement, au xvie siècle, de la règle de la force obligatoire des conventions, en dehors de toute forme solennelle donnée à l'échange des consentements. Ce sont eux qui ont également aidé au développement du principe que Domat devait formuler au xviie siècle et que l'article 1382 du Code civil devait recueillir : toute faute causant préjudice fait naître l'obligation de le réparer.

 Jusqu'à la fin de l'Ancien droit, l'autonomie de la volonté individuelle en matière d'obligations se heurtait à de nombreuses barrières qu'élevait l'organisation religieuse, politique et sociale de l'époque. Ainsi les nobles ne pouvaient passer des contrats commerciaux et les religieux, en raison du vœu de pauvreté, étaient frappés par de nombreuses incapacités de contracter. L'économie était assez étroitement dirigée par l'État. Le Roi, souverain absolu, chargé de faire régner la justice et la prospérité, se préoccupait de diriger l'activité économique de ses sujets ; il fixait la monnaie et son cours, réglementait le commerce et l'industrie, arrêtait les prix. En outre, une réglementation stricte s'appliquait, dans le cadre des corporations, aux contrats passés par les membres de celles-ci entre eux ou avec la clientèle.

 8

 		Droit intermédiaire et Code civil ◊ L'influence de la Révolution a été profonde et durable en droit des obligations, principalement en matière de contrats. De la sorte, se manifestait, tout spécialement en ce domaine, le progrès de la liberté individuelle, favorisant la circulation des richesses et allant de pair avec une méfiance à l'égard des personnes morales et des biens de mainmorte. Tandis que s'élaborait un système tendant à développer le crédit hypothécaire (publicité des hypothèques et des aliénations immobilières), la liberté du commerce et des conventions était proclamée ce qui se traduisit, quant aux exigences de forme, par la consécration du consensualisme et, quant aux contraintes de fond, par la conquête de la liberté contractuelle. Corrélativement, trois transformations ont profondément marqué le droit des obligations contractuelles : suppression des entraves religieuses, hostilité envers toute organisation professionnelle et toute intervention de l'État dans le domaine économique.

 En droit des obligations, le Code civil est demeuré fidèle à ce mouvement. L'article 1134, alinéa 1er, dispose que les « conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». Le contrat est considéré comme la source essentielle des obligations. Et les individus passent librement leurs contrats. L'État et la loi ne doivent intervenir que pour assurer la liberté contractuelle et la protéger. Toutes les restrictions tenant à l'influence de l'Église (prohibition du prêt à intérêt, incapacités frappant les religieux), aux classes sociales, à l'intervention de l'État dans le domaine économique, à l'organisation corporative des professions disparaissent : la liberté des échanges est un dogme. Si la loi réglemente les contrats et obligations, c'est pour guider la volonté des particuliers ; ses règles seront en principe interprétatives de volonté 21 ; très peu de textes auront un caractère impératif. La liberté de chacun ne sera limitée que par la défense d'empiéter sur la liberté des autres.

 La libération du sol contribue à l'accroissement du rôle du contrat : quantité de droits réels disparaissent (vieilles tenures, rentes foncières) ; le mode normal d'exploitation des terres par autrui sera le contrat, le contrat de location, générateur de simples obligations.

 Nombre d'obligations naissent cependant hors de tout contrat ou, plus exactement, sans tirer leur force obligatoire d'un acte juridique. Au premier rang de ces obligations extra-contractuelles, figurent celles qui ont leur source dans les délits ou quasi-délits : la responsabilité civile est bien distincte de la responsabilité pénale. Fidèles en cela à la pensée de Domat et de Pothier, les articles 1382 et 1383 du Code civil obligent, de manière générale, à réparation l'auteur d'une faute intentionnelle (délit civil) ou non intentionnelle (quasi-délit civil) : « Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer » (art. 1382). « Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence » (art. 1383). La responsabilité repose sur un équilibre très satisfaisant pour l'esprit : par les mêmes textes, au moyen des mêmes techniques, on réussit, dans une large mesure, à faire coïncider la condamnation du responsable et la compensation apportée à la victime sous la forme d'une réparation.

 9

 		Depuis le Code civil ◊ Longtemps, le régime des obligations retenu par les auteurs du Code civil a donné satisfaction. Il correspondait aux besoins du temps, à la victoire du libéralisme, économique puis politique. Cette réussite marquait heureusement une rupture avec un passé dans lequel la naissance de l'obligation, ainsi que son contenu, ne résultaient pas principalement – fût-ce avec l'aide de la loi – de la volonté et de la responsabilité individuelles. L'on cessa de souffrir d'un excès d'organisation corporatiste, sinon dirigiste. La liberté fut présentée comme le remède à tous les maux. Et cet esprit imprégna tout le droit des obligations. On pouvait se lier parce qu'on était libre. Et c'est aussi parce que l'on était libre – au moins aux yeux du droit – qu'on était responsable de ses fautes et tenu d'en réparer les conséquences dommageables.

 Cette dominante libérale s'est manifestée pendant la plus grande partie du xixe siècle. Divers courants ont même accentué le libéralisme dominant le droit des obligations. Le pouvoir de la volonté individuelle fut amplifié, au détriment de certaines contraintes étatiques qui avaient perpétué l'hostilité du droit révolutionnaire à l'égard des personnes morales, ce qui était le signe de la méfiance persistante que suscitaient ces sortes de corps intermédiaires. La suppression des autorisations requises lors de la constitution de sociétés commerciales, puis la grande loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés, favorisèrent le mouvement des affaires et l'essor du capitalisme moderne. La volonté contractuelle, libérée d'entraves résiduelles, s'est donné libre cours. Mais ce ne fut pas sans paradoxe : ces entités que, par le contrat de société, l'on créa, devinrent souvent, du fait d'une croissance excessive de groupements nationaux, voire internationaux, des forces hostiles à la liberté individuelle. Tant il est vrai que, souvent, la liberté est ingratitude.

 D'autres considérations, tenant à l'évolution des idées, des mœurs, des besoins, liées aussi aux transformations nées du capitalisme commercial, industriel, international, à l'influence grandissante d'idéologies antagonistes, aux ravages des guerres, civiles ou militaires, nationales ou mondiales, ont secoué de plus en plus l'édifice construit par les rédacteurs du Code civil et constamment modifié, aux deux pôles de l'univers des obligations juridiques, la promesse et la faute.

 Du côté du droit des contrats, on observe un essor du contrat, dans la mesure où cette manifestation essentielle de l'activité juridique s'affirme dans des domaines qui lui étaient jadis étrangers (v. ss 52). Mais il apparaît que, par une sorte d'effet de compensation, ce que le contrat a conquis en étendue, il l'a plus ou moins perdu en portée. Afin de secourir les faibles ou de faire face à des situations économiques de crise, voire tout simplement à des états de déséquilibre économique – pénurie, mais aussi, paradoxalement, pléthore –, des limites souvent très importantes ont été apportées aux ardeurs de la liberté contractuelle (v. ss 36).

 Du côté des sources extra-contractuelles d'obligations, on assiste aussi à de profondes transformations, au point que la prédominance initialement reconnue au contrat s'estompe. L'enrichissement sans cause a été, de manière générale, consacré en tant que source d'obligations. Surtout, au sujet des délits et quasi-délits, la domination quasi exclusive de la faute – délictuelle ou quasi-délictuelle – a pris fin. Cette évolution est due à la multiplication des accidents, matériels ou corporels, que le développement prodigieux des sciences et des techniques a entraînés dans son sillage. Leur ampleur considérable, parfois même catastrophique, a modifié les perspectives et souvent obligé à traiter ces maux nouveaux non seulement en termes de responsabilité individuelle, mais dans le cadre de systèmes plus amples d'assurance, d'indemnisation, de couverture sociale, voire de solidarité nationale.

 Si l'on compare aujourd'hui les deux évolutions évoquées, l'on est tenté de discerner deux mouvements en sens inverse qui donnent l'impression d'un équilibre global. Du côté des obligations contractuelles, on observe que le débiteur est mieux traité que par le passé ; bénéficiaire de faveurs grandissantes, spécialement quand il est consommateur, il lui arrive même de pouvoir revenir sur sa parole. Alors le faible que l'on protège davantage c'est le débiteur. Au contraire, du côté des obligations délictuelles ou quasi-délictuelles, s'opère un renversement de la perspective traditionnelle : c'est de la victime que l'on se préoccupe de plus en plus au terme d'une évolution révélatrice, dont il devient difficile de dire si elle est progressive ou régressive. Alors le faible que l'on protège davantage, c'est le créancier.

 Mais l'évolution en spirale ne s'arrête pas. Il n'y a pas de fin de l'histoire en droit des obligations. Si l'on essaye de discerner cependant un mouvement servant à guider l'interprète, on le voit plutôt se manifester dans une direction qui transcende la distinction du contractuel et de l'extra-contractuel ; comme si le temps présent, abattant certaines distinctions fondamentales, tendait à réaliser de la sorte un équilibre des équilibres.
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 		Sources du droit des obligations. Sources internes ◊ À l'époque du Code civil, le droit des obligations a, pour l'essentiel, sa source dans la loi. S'agissant des contrats, les rédacteurs du code ont généralement laissé aux contractants une grande liberté d'action juridique, la plupart des lois régissant les contrats présentant un caractère supplétif de la volonté individuelle. S'agissant des obligations extra-contractuelles, le siège des dispositions les régissant se trouve également dans le Code civil, c'est-à-dire dans la loi.

 Cette primauté du législatif a été, en droit interne, limitée d'une double manière par application de la Constitution du 4 octobre 1958 : par rapport à la Constitution elle-même, par rapport au règlement administratif.

 a) En premier lieu, il n'est pas possible au législateur de porter atteinte à certains principes ayant valeur constitutionnelle auxquels le Préambule de la Constitution de 1958 affirme l'attachement du peuple français. Il s'agit des droits de l'homme et des principes de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le Préambule de la Constitution de 1946, ce qui, par voie de conséquence, vise aussi les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » 22.

 Ce système a permis au Conseil constitutionnel d'annuler des dispositions législatives portant atteinte à la liberté d'association 23 et d'affirmer en la circonstance qu'« au nombre des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, il y avait lieu de ranger le principe de la liberté d'association, que ce principe est à la base des dispositions légales de la loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d'association, qu'en vertu de ce principe les associations se constituent librement et peuvent être rendues publiques sous la seule réserve du dépôt d'une déclaration préalable ; qu'ainsi, à l'exception des mesures susceptibles d'être prises à l'égard de catégories particulières d'associations, la constitution d'associations, alors même qu'elles paraîtraient entachées de nullité ou auraient un objet illicite, ne peut être soumise pour sa validité à l'intervention préalable de l'autorité administrative ou même de l'autorité judiciaire » 24.

 Le Conseil constitutionnel a aussi censuré un texte d'origine législative en ce qu'il portait atteinte à certains principes régissant le droit de la responsabilité extra-contractuelle 25. En revanche, il a, dans un premier temps, décidé à plusieurs reprises qu'« aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le principe de la liberté contractuelle » 26, allant ainsi à l'encontre de ce qu'avait pu soutenir un constitutionnaliste autorisé 27. On a pu justifier cette solution par le fait qu'on ne saurait élever au rang de norme à valeur constitutionnelle, donc intangible, un principe tolérant d'aussi nombreuses exceptions 28. Mais ultérieurement, le Conseil constitutionnel a entrepris de protéger la liberté contractuelle, d'abord sous le couvert de la liberté d'entreprendre 29, puis associée à celle-ci 30. Il a également consacré le droit au maintien des conventions légalement conclues 31.

 Avec l'introduction dans notre droit de la question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel devient un acteur important de notre droit des obligations 32. Les questions qui lui ont été soumises en ce domaine ont conduit, pour l'essentiel, à déclarer conformes à la Constitution les dispositions qui en étaient l'objet 33. Aussi bien, des auteurs particulièrement attentifs à ces questions insistent-ils sur la « prudence » du Conseil constitutionnel et enseignent-ils que la constitutionnalisation du droit civil n'est pas la remise en cause de l'ordre civiliste 34.

 b) D'après l'article 34 de la Constitution, seuls « les principes fondamentaux du régime des obligations civiles et commerciales » relèvent de la loi ; tout le reste est de la compétence du règlement 35. Dans les quelques décisions où il a eu à interpréter cette formule, le Conseil constitutionnel a retenu comme principes fondamentaux, en la matière, l'autonomie de la volonté, l'immutabilité des conventions et la liberté contractuelle 36. Encore a-t-il précisé que ces principes devaient être appliqués avec les assouplissements que leur avait apportés la pratique législative d'avant 1958 37.
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 		Pluralisme croissant des composantes du droit des obligations ◊ Les rédacteurs du Code civil ne pouvaient ignorer l'importance en cette matière d'autres sources du droit. La diversité des habitudes et des mœurs n'est d'ailleurs pas négligée en matière contractuelle, lorsqu'il est par exemple renvoyé aux usages pour compléter ou interpréter les contrats (anc. art. 1135, devenu art. 1194, et anc. art. 1159, 1160). Ces usages sont dits « conventionnels », en ce qu'ils consistent dans les pratiques, souvent spéciales à une profession ou à une région, que les particuliers suivent dans les conventions qu'ils passent. Il s'agit de clauses qui, initialement, étaient toujours insérées dans un certain type de conventions et qui ont finalement été sous-entendues, les parties étant censées s'y être référées implicitement, du seul fait qu'elles ne les ont pas écartées 38. En droit commercial, on réserve d'ailleurs une place importante aux sources professionnelles, en particulier aux normes élaborées par des organismes de caractère corporatif 39.

 La jurisprudence a également joué un important rôle d'adaptation des règles aux besoins. Elle a élucidé, vivifié nombre de dispositions du droit des contrats, n'hésitant pas même à prendre de grandes libertés avec certaines d'entre elles, par exemple avec l'article 1121 du Code civil relatif à la stipulation pour autrui afin de lui retirer sa nocivité (v. ss 704). Mais c'est surtout en matière d'obligations extra-contractuelles que la création prétorienne s'est donné libre cours, notamment avec l'invention, à partir de l'article 1384, alinéa 1er, du Code civil, d'une responsabilité générale du fait des choses inanimées (v. ss 973 s.) puis d'une responsabilité générale du fait d'autrui v. ss 1078) ou encore avec la découverte de l'enrichissement sans cause (v. ss 1295 s.).

 En marge des sources traditionnelles – loi, jurisprudence, usages –, de nouvelles normes ont proliféré en droit des obligations, sous la pression incessante des « autorités administratives indépendantes » 40 : Commission nationale des clauses abusives, Conseil de la concurrence, Commission des opérations de bourse, Conseil des marchés financiers… D'appellations diverses – instructions, recommandations, avis… –, ces normes ont contribué à obscurcir le paysage et à rendre encore plus difficile la nécessaire compréhension du droit des obligations par tout un chacun, alors que son accessibilité est la condition même de la liberté individuelle.
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 		Sources internationales ◊ Inexistantes à l'époque du Code civil, les sources internationales puis européennes ont vu, en la matière, leur importance croître considérablement.

 Initialement, leur prise en compte s'est traduite par l'adoption de conventions internationales édictant des règles ayant pour objet certains types de contrats revêtant un caractère international ; tel est le cas, par exemple, de la Convention de Vienne du 11 avril 1980 réglementant la vente internationale de marchandises. Ponctuelles et circonscrites aux contrats internationaux, ses dispositions s'intègrent sans trop de difficultés au droit français des obligations.

 Mais avec la montée en puissance de l'Union européenne, on assiste actuellement à un investissement progressif du droit des obligations par le droit communautaire 41, qui soulève des problèmes d'une tout autre nature.

 D'une part, les directives communautaires se multiplient dont la transposition instille dans le droit français des obligations des dispositions d'origine communautaire dont l'esprit ne s'accorde pas nécessairement avec celui de notre propre droit. La période récente en offre de multiples exemples : directive du 25 juillet 1985 sur la responsabilité des produits défectueux v. ss 1219 s.), directive du 5 avril 1993 sur les clauses abusives (v. ss 442 s.), directive du 25 mai 1999 relative à certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation, directive du 8 juin 2000 sur le commerce électronique (v. ss 107, 228)… La difficulté est alors pour le législateur national d'user de la faible marge de manœuvre qui lui est laissée, à l'occasion de la transposition, pour opérer une réforme qui respecte la cohérence de son propre système. Le moins que l'on puisse dire est que les récentes expériences ne donnent pas de ce point de vue entière satisfaction 42.

 D'autre part, et de manière beaucoup plus radicale, certains soutiennent qu'il conviendrait de substituer au droit des obligations propres à chaque État, un droit des obligations unifié d'origine européenne. Initié par des résolutions du Parlement européen, relayé par la Commission 43, un courant se dessine pour l'élaboration d'un code européen des contrats, voire des obligations. Reste à savoir si une telle entreprise ne repose pas sur une croyance exagérée dans les bienfaits de l'unification et une confiance excessive dans la possibilité de sa réalisation (v. ss 60).

 Il convient enfin de souligner l'influence grandissante de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme ainsi que de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg 44. Les droits fondamentaux établissent, en effet, progressivement leur emprise sur le droit des obligations, et tout particulièrement sur le droit des contrats, cette emprise se manifestant, comme dans les autres secteurs du droit privé, par un double effet vertical et horizontal. Vertical : l'État, lorsqu'il édicte des règles en la matière, doit veiller à ce qu'elles respectent les droits fondamentaux, car le juge européen contrôle, comme le juge constitutionnel, la conformité du droit des obligations aux droits fondamentaux. Horizontal : le contrat, en tant qu'il est producteur de normes, doit respecter les droits fondamentaux. Au cas où une clause les contredirait, le juge européen, mais aussi la Cour de cassation, peut la réputer non écrite. Autrement dit, au nom des droits fondamentaux, le juge est aussi bien juge du droit des contrats que juge du contrat. Les conséquences en sont différentes. Dans son effet vertical, la prise en compte des droits fondamentaux favorise la liberté contractuelle, dans la mesure où elle peut conduire à la mise à l'écart de textes impératifs qui viennent brider celle-ci. Dans son effet horizontal, elle limite la liberté contractuelle, puisqu'elle conduit à l'éradication des clauses stipulées par les parties. Alors que certains se plaisent à souligner la « prudence » du Conseil constitutionnel (v. ss 10), d'autres insistent sur ce que la Convention européenne des droits de l'homme, telle qu'interprétée par la Cour de Strasbourg, constitue « une boîte à outils suffisamment pleine pour autoriser tous les renversements d'analyse » 45(v. ss 501 s.).
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 		Actualité du droit commun des obligations ◊ Pendant des décennies, le droit des obligations exprimé en 1804 a triomphé des épreuves du temps. S'il a aussi longtemps résisté à l'usure, c'est – il est vrai – parce que la jurisprudence a exercé un très grand rôle quand fut venu le temps des nécessaires adaptations. On ne saurait pourtant s'en tenir à cette observation : tandis que le corps du bâtiment conservait sa solidité apparente, des vagues successives l'ont profondément transformé, celles-là mêmes qui souvent détachèrent du Code civil, par pans entiers, des composantes de l'édifice.

 Dès 1804, d'ailleurs, se manifestait une ambiguïté. Cette année-là, il n'y avait pas encore de Code de commerce. Et les rédacteurs du Code civil n'ignoraient pas l'univers des marchés et des foires. Mais, de manière à la fois impérieuse et dédaigneuse, ils exprimèrent à l'article 1107 leur opinion : les règles générales « qui sont l'objet du présent titre » – le titre consacré aux contrats – sont applicables à tous les contrats ; simplement, « les règles particulières aux transactions commerciales sont établies par les lois relatives au commerce ». Lois relatives au commerce… On sait ce qu'il en est advenu depuis le Code de commerce, l'immense développement du droit des affaires, puis l'interpénétration de la vie civile et de la vie commerciale, de la campagne et de la ville. La France ne s'est pourtant pas dotée comme d'autres pays – la Suisse par exemple – d'un code des obligations (civiles et commerciales) distinct d'un code civil.

 Relisons encore l'article 1107 : ses auteurs renvoyaient aux « règles particulières à certains contrats… sous les titres relatifs à chacun d'eux »… Or de tels particularismes ont, dans la suite des temps, entraîné le développement de branches du droit spécialisées – droit du travail, droit des transports… –, même si l'on trouve encore dans le Code civil, non abrogés, certains vestiges (exemples : art. 1780, art. 1782 s.) du passé. Dans ces secteurs ou dans d'autres, sans support dans le Code, voire en dépit des obstacles qu'il renfermait – par exemple en matière d'assurances – de nouveaux corps de règles sont apparus, souvent illustrés par l'émergence de nouveaux codes : Code du travail, Code des assurances… Le mouvement s'est manifesté aussi en matière d'obligations extra-contractuelles. Nombre de lois ont soumis à des règles spéciales certains comportements générateurs de dommages. De la sorte, qu'il s'agisse de contrats ou de délits, il s'est produit une réduction constante du domaine du droit commun, accompagnée au sujet des contrats spéciaux – vente, bail, prêt… – d'un éclatement des sous-ensembles de règles régissant les principaux contrats (v. ss 37) 46.

 Plus récemment, le droit commun des obligations a subi deux assauts. D'abord, celui du droit de la consommation, axé avant tout sur la protection du « consommateur » et pluridisciplinaire, prenant en écharpe nombre de corps de règles, ce qui n'a pas empêché l'élaboration d'un Code de la consommation (v. ss 112) 47. Ensuite, celui du droit de la concurrence, lui aussi porteur de concepts nouveaux, de contenu proprement économique et rebelle aux catégories juridiques, fussent-elles nouvelles. Enfin on ne saurait oublier, brochant sur le tout, le droit international et le droit communautaire 48. Et l'on ne prétend pas présenter ici une liste exhaustive (exemples : droit de la distribution, de la communication, de l'informatique…).

 La multiplication des régimes particuliers n'implique aucunement la disparition du droit commun. Encore faut-il que celui-ci soit conçu de telle façon qu'il soit adapté à la réalité contractuelle contemporaine afin qu'il puisse fournir aux dispositions spéciales un socle suffisamment cohérent. S'adressant à tout citoyen, abstraction faite de ses appartenances particulières, il doit être un « droit d'équilibre » et constituer le « fonds commun de notre raison juridique » 49. Aussi bien, avait-il été ressenti à la veille du bicentenaire du Code civil, la nécessité de prendre appui sur les apports de la jurisprudence et des droits spéciaux pour rénover le droit commun du contrat, et plus largement des obligations. Le précédent des Pays-Bas et de l'Allemagne qui avaient refondu leur propre code civil, pourtant sensiblement moins âgé que le Code civil des Français, en 1996 et en 2001 était là, au demeurant, pour montrer la voie à suivre. Tel fut l'objectif que se fixa le groupe emmené par Pierre Catala, Geneviève Viney et Gérard Cornu. L'idée était de rénover le code civil sans dégrader sa structure ni sa forme. Il fallait, selon la belle formule de Portalis « conserver tout ce qu'il n'est pas nécessaire de détruire » 50. Appuyée par le Président de la République à l'occasion des cérémonies du bicentenaire du Code civil (v. ss 61), l'entreprise déboucha en 2005 sur un premier avant-projet qu'on dénommera dans cet ouvrage, pour plus de commodité, le projet Catala. Un deuxième projet devait suivre initié par François Terré et placé sous le patronage de l'académie des sciences morales et politiques, qui conduisit à la publication de trois documents ayant respectivement pour objet le contrat 51, la responsabilité civile 52 et le régime général des obligations 53. L'esprit en était différent. Alors que le projet Catala était guidé par l'idée que pour assurer son rayonnement le droit français des obligations devait « rester ferme sur ses bases », le projet Terré partait du postulat que ce résultat ne serait atteint que si le droit français gommait ses spécificités et s'ouvrait à l'approche et aux concepts des projets européens 54. L'existence de ces deux projets doctrinaux devait conduire la Chancellerie à élaborer son propre projet en empruntant à l'un et à l'autre, alors même qu'ils reposaient sur des « philosophies opposées » 55. Au fil de plusieurs rédactions successives – 2008, 2009, 2013, 2015 – (v. ss 63), le projet de la Chancellerie est devenu l'ordonnance du 10 février 2016, laquelle a été retouchée et ratifiée par une loi du 20 avril 2018 dont l'entrée en vigueur est fixée au 1er octobre 2018 56. Ces textes réforment exclusivement le droit commun des contrats, les quasi-contrats et le régime général des obligations. Paradoxalement, la réforme reste donc encore à faire, là où le besoin s'en faisait le plus sentir, c'est-à-dire en ce qui concerne le droit de la responsabilité civile extracontractuelle. S'agissant de la réforme elle-même, elle a été conçue par les magistrats de la Chancellerie, ainsi qu'on l'a fort justement souligné, « comme un patchwork des deux propositions doctrinales », lesquelles reposaient sur des « parti pris opposés », en sorte qu'elle « ne possède pas de ligne directrice claire » 57. On en verra des manifestations tout au long des développements consacrés à l'étude de la réforme.
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 		Plan ◊ Situées par les auteurs du Code civil dans le Livre III, Des différentes manières dont on acquiert la propriété, les règles relatives à ce que l'on traite sous l'expression Les obligations figurent dans trois titres. Le Titre III, le plus important – de l'article 1101 à l'article 1304 – est intitulé Des sources des obligations. Beaucoup plus courts, le Titre IV – de l'article 1304 à l'article 1352-9 – et le Titre IV bis – de l'article 1353 à l'article 1386-1 – envisagent le régime général des obligations et la preuve des obligations. Ce plan est plus logique que celui du Code civil de 1804. Aussi s'en inspirera-t-on très directement en traitant :

 – dans un Livre 1, Les sources des obligations, c'est-à-dire les actes ou les faits juridiques pouvant donner naissance aux obligations ;

 – dans un Livre 2, Le régime général des obligations, c'est-à-dire les règles générales applicables aux obligations indépendamment de leur source ;

 – dans un Livre 3, La preuve des obligations.
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 		Énumération du Code civil ◊ Initialement, le droit romain ne reconnaissait que deux sources d'obligations : les contrats, actes licites, et les délits, actes illicites. Puis l'on admit l'existence de certaines obligations ne découlant ni de contrats ni de délits. Ainsi une personne accomplit spontanément un acte dans l'intérêt et pour le compte d'autrui, sans en avoir été chargée : elle prend l'initiative de réparer un mur qui menace ruine ; une personne reçoit un paiement auquel elle n'avait pas droit, ou cause un dommage à autrui par un acte ne figurant pas dans l'énumération limitative des délits civils ou prétoriens. Les jurisconsultes romains ne donnaient pas de nom à ces sources d'obligations, ils disaient que ces obligations résultaient ex variis causarum figuris, c'est-à-dire d'actes, de faits variés, ne constituant ni des contrats ni des délits. Quant aux obligations qui en dérivaient, on les traitait tantôt comme si elles étaient nées d'un contrat, tantôt comme si elles étaient nées d'un délit, selon que le fait dont elles procédaient était ou non licite. On disait que ces obligations naissaient quasi ex contractu ou quasi ex delicto afin de justifier le caractère obligatoire qui leur était reconnu. On en vint ainsi à reconnaître deux catégories nouvelles d'actes créateurs d'obligations : les quasi-contrats et les quasi-délits, à côté des deux autres catégories que sont les contrats et les délits.

 Pothier, au xviiie siècle, a repris cette classification en y ajoutant une cinquième source : la loi 58. En parlant d'obligations qui ont pour source la loi, on vise les cas où, sans aucun fait de l'homme, tel qu'on en rencontre en matière de contrats, délits, quasi-contrats et quasi-délits, la loi crée directement des obligations 59.

 La philosophie des auteurs du Code civil explique la place prépondérante qu'ils reconnurent au contrat. Le Titre III du Livre III du Code civil était consacré aux contrats et aux obligations conventionnelles en général et correspondait à une catégorie générale unitaire. En revanche, le Titre IV de ce Livre, intitulé « Des engagements qui se forment sans convention », s'ouvrait par un article 1370 qui visait un ensemble des plus hétéroclite : « Certains engagements se forment sans qu'il intervienne aucune convention, ni de la part de celui qui s'oblige, ni de la part de celui envers lequel il est obligé. Les uns résultent de l'autorité seule de la loi ; les autres naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé. – Les premiers sont les engagements formés involontairement, tels que ceux entre propriétaires voisins, ou ceux des tuteurs et des autres administrateurs qui ne peuvent refuser la fonction qui leur est déférée. – Les engagements qui naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé, résultent ou des quasi-contrats, ou des délits ou quasi-délits ; ils font la matière du présent titre ».

 La suite des temps devait pourtant montrer (v. ss 9) que, du fait de l'importance grandissante des accidents nés du machinisme et de bien d'autres changements de la société industrielle, un relatif rééquilibrage s'est opéré entre contrats et délits (ou quasi-délits), ce qui contribuait à nourrir des critiques contre le plan retenu par le code.

 Ce qui était probablement encore plus contestable, si l'on considère la liste découlant de l'article 1370 du Code civil, c'est qu'en réalité la cinquième source (la loi), imaginée par Pothier et reprise ensuite, ne se justifie pas dans le cadre envisagé. En réalité, son adjonction à la liste antérieure donne à penser qu'il s'agirait d'une source plus ou moins résiduelle alors que l'on peut considérer que toutes les obligations n'engagent que parce que telle est la volonté de la loi. Indubitable en ce qui concerne les délits, les quasi-délits et les quasi-contrats, bref les obligations extra-contractuelles, l'observation a été discutée en ce qui concerne les obligations contractuelles. Mais elle vaut aussi pour celles-ci ; aux termes de l'ancien article 1134, alinéa 1, du Code civil, devenu l'article 1103, seules les obligations légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites (v. ss 29).
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 		L'acte juridique et le fait juridique. Plan ◊ Le titre III du Livre III change d'intitulé. Dénommé en 1804 « Des contrats et des obligations en général », il s'intitule désormais sobrement « Des sources d'obligations ». Il renferme trois sous-titres qui s'intitulent le premier « Le contrat », le deuxième « La responsabilité civile extracontractuelle », le troisième « Autres sources d'obligations ». Sous ce dernier intitulé sont envisagés les seuls quasi-contrats, l'enrichissement injustifié y faisant son entrée à côté de la gestion d'affaires et de la répétition de l'indu.

 Avant d'étudier successivement ces différentes sources d'obligations, les auteurs de la réforme ont, s'inspirant assez librement du projet Catala, choisi de replacer celles-ci au sein de la distinction entre actes et faits juridiques. Aux termes de l'article 1100-1, « les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit ». Le contrat est la composante principale mais non exclusive des actes juridiques, lesquels « peuvent être conventionnels ou unilatéraux » (art. 1100-1). Quant aux faits juridiques, ce « sont des agissements ou des évènements auxquels la loi attache des effets de droit » (art. 1100-2). Les obligations nées d'un fait juridique relèvent soit de la responsabilité extra-contractuelle, soit des « autres sources d'obligations », c'est-à-dire des quasi-contrats (art. 1100-2). Aux côtés des actes et faits juridiques, les concepteurs de la réforme ont ajouté une troisième source d'obligations, la loi, renouvelant ainsi la confusion précédemment dénoncée 60.

 Afin de brosser un tableau complet des sources de l'obligation, on envisagera successivement :

 – dans un Titre 1, Le contrat ;

 – dans un Titre 2, Les délits et quasi-délits ;

 – dans un Titre 3, Les régimes spéciaux de responsabilité ;

 – dans un Titre 4, Les quasi-contrats.






 Titre 1

 LE CONTRAT

	
	CHAPITRE PRÉLIMINAIRE	 	INTRODUCTION AU DROIT DES CONTRATS
	Sous-titre 1	 	La formation du contrat
	SOUS-TITRE 2	 	Les effets du contrat
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 		Présentation ◊ Il n'est nul besoin d'être juriste pour percevoir que le contrat constitue l'un des rouages essentiels de la vie en société. Sauf à pratiquer l'autarcie, la vie des individus est tissée de contrats. Pour se nourrir, se vêtir, se procurer des ressources, se loger, s'informer, se distraire, se déplacer, se soigner, chaque personne conclut à intervalles plus ou moins rapprochés des contrats variés : vente, bail, contrat de travail, d'entreprise, de transport, de jeu et de pari, contrat médical… pour ne citer que quelques-uns des contrats les plus usuels. Et si l'on considère les entreprises, la constatation est analogue : celles-ci ont le plus souvent leur origine dans un contrat, le contrat de société et, qu'il s'agisse pour elles de fonctionner, de s'équiper, de s'approvisionner ou d'écouler leur production, c'est encore de contrats qu'il est question : mandat, prêt, crédit-bail, affacturage, contrats de distribution, franchisage…

 Les développements qui suivent ont pour objet non l'étude des règles propres à chacun de ces contrats laquelle relève du droit spécial des contrats 61, ou même de disciplines particulières pour les contrats qui ont acquis leur autonomie par rapport au droit civil 62, mais celle des règles communes à l'ensemble des contrats ou à une catégorie de contrat 63. Il s'agit, en d'autres termes d'étudier le droit commun du contrat. Quasiment inchangés durant plus de deux siècles, les textes qui régissent celui-ci ont fait l'objet d'une importante réforme en 2016. Il conviendra donc d'abord d'analyser l'évolution du droit commun des contrats. On s'attachera ensuite à cerner ce qui constitue l'objet de ce droit commun, c'est-à-dire à préciser la notion de contrat ainsi que les grandes classifications qui structurent la réalité que cette notion recouvre. Ce préalable posé, il conviendra de préciser les caractères de ce droit commun : ses dispositions revêtent-elles un caractère supplétif ou impératif, priment-elles les dispositions propres à chaque contrat ou s'effacent-elles devant elles ? Enfin, il conviendra de décrire les grands principes qui animent ce droit commun des contrats : liberté, force obligatoire, bonne foi.
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 Sur la notion même de théorie générale du contrat, v. la remarquable étude de E. Savaux, La théorie générale du contrat, mythe ou réalité ?, thèse, Paris I, éd. 1997.






 V. Introduction générale au droit, no 235.






 V. Droit civil, La famille, 9e éd., 2017, par F. Terré, C. Goldie-Genicon et D. Fenouillet, spéc. nos 36 s.






 V. Droit civil, Les personnes, 8e éd. 2012, par F. Terré et D. Fenouillet, nos 50 s.
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Uoblgaton s un en decroi prmetan o créoncir s dv debilus i prstn.
positive ou négati
le contat s quohdwennemem & la souce dobligations : vente, échange, lovage,
dépar, prét... Et nombre de questions se posen!, concerant ses conditions el ses effes,
les o patties, les fiers et la société tout entiére. Le législateur infervient souvent au secours
du debiteur.
Les obligations extrocontractuelles naissent le plus fréquemment d'accidens, longlemps
liés & des favtes commises ef connues, inhérents de plus en plus, par Iompleur des
dommages el exigence de téparaton, & une sociéts qu change. Mais il li inenvien,
Cest surfout au secours du créancier.
Les obligations sont soumises & des régles communes : e régime générol des obligations
Comment e créancier oblientil sofisiaction d'un débiteur ¢ Guel powoir ol sur ses
bles A qui 0 e L soluons vorient son s iufos. Labigolon s
i immuable, ni étemalle. Elle peut ahe fransmise - cession de créance, de defe,
Contat Tol o o lle 5 e, souvent por ol dn porament, mois s eurement -
compensation, novalion, prescription
Constuan la « grammaire » du dro, e droit des obligations est la voie royale de la
compréhension du juidique.
Inchongs, pour l'esseniel, dans sa lelire, depuis 1804, le droit des obligations n'en
avait pas moins connu de profondes muldtions qui élaient principalement [ceuvre de o
jurisprudence, au point qu'on avait pu écrire qu'il élait « hors le code ». Afin de remédier
& cefe siuation, une odonnance en date du 10 favier 2016, rafiie par une loi du
20 avil 2018, a éformé le droit commun des contrals et le régime général des
obligations. Paradoxalement, la réforme reste encore & faite, I o lo besoin s'en faisait
le plus sen, Cestixlite en ce qui concerne la responsabilté civle extacontractuelle.
A lo lumiére des fextes noweau, les auteurs ont refondu en profondeur cet owrage
s ses parties relafives ou droit commun des confrols, aux quasiconirols ef au régime
général des obligations
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






