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Si je ne réussis pas entierement dans mon projet
[comparer les principes du droit civil proprement
dit, avec ceux du droit commercial], j’aurai la douce
consolation d’avoir ouvert une carriére que des mains
plus habiles pourront plus heureusement

exploiter?.

1 P.B. BOUCHER, Les principes du droit civil proprement dit et du droit commercial ; comparés, Paris,

1804, préface.






Introduction :

1. Accroche : il semble difficile d’apporter du nouveau au droit des contrats. En
effet, de nombreux ouvrages, théses et articles ont été dédiés a ce concept et son régime
juridique. Les travaux dans ce domaine sont tellement spécialisés qu’il faut déterminer au
préalable dans quel cadre une problématique du droit des contrats sera étudiée. Par exemple,
si nous souhaitons étudier le prix d’un contrat, il faut alors déterminer s’il agit du droit interne
ou du droit international, du droit de la consommation ou du droit public, du droit commun
des contrats ou du droit des contrats speciaux. Conscients d’une telle particularité, nous avons

décidé de consacrer notre recherche a la théorie générale du contrat commercial.

2. Motivation et intérét : Le concept du contrat commercial est connu par le droit
francaisl. Un contrat est qualifié de contrat commercial lorsque ce dernier est conclu entre
deux commercants. Il I’est aussi entre un commercant et un non commergant. Les principales

conséquences de cette qualification se résument dans le choix du tribunal compétent, la

! DELEBECQUE Philippe, ANDREU Lionel, BINCTIN Nicolas, Traité de droit commercial T. 3 :
Opérations bancaires et Contrats commerciaux, LGDJ, 18° éd., Paris, 2018; COLLART DUTILLEUL Francois;
DELEBECQUE Philippe, Contrats civils et commerciaux, Dalloz, 11° éd., Paris, 2019; Par cette énonce, nous
voulons insister sur le fait qu’en droit frangais au contraire de certains pays, la distinction du droit civil du droit
commercial a été accepté. Nous ne pronongons pas si cette reconnaissance est parfaite ou pas.



présomption de solidarité, quelques régles concernant I’aspect procédural, comme la preuve et
la clause attributive de compétence. Cette définition du contrat commercial ne présente pas
beaucoup de difficultés en droit francais. Alors, pourquoi consacrer une thése a contrat

commercial ?

Ce n’est pas le contrat commercial en droit interne francais qui a allumé I’étincelle de
notre recherche. Au contraire, le régime juridique du contrat commercial international est a
I’origine de notre recherche. Dans ce domaine, les problématiques sont multiples telles que la
définition d’un contrat commercial international, le tribunal compétent, le réglement des

différends, le régime juridique applicable etc.

Par exemple, comment doit-on déterminer le régime juridique d’un contrat
commercial international ? Plusieurs réponses sont théorisées jusqu’a présent. Nous pouvons
dans un premier temps évoquer le recours au systeme conflictuel, au systéme universaliste et a
la lex mercatoria. C’est cette multitude de réponse qui permet d’harmoniser le régime
juridique du contrat commercial international et qui nous a amené a refléchir a une solution
unique qui satisfait les partisans de chacune des théories ci-dessus. Chacune des théories
défend son idée en pointant les défauts des autres. Dans une telle atmosphere, nous avons
décidé de comprendre le fondement de chacune de ces théories, leurs limites et leurs

avantages afin de trouver une solution qui exhausse les souhaits les partisans de ces théories?.

Cette idée parait ambitieuse. Comment est-il possible de trouver une nouvelle solution
alors que ni les efforts de I’'Union Européenne, ni ceux des Nations-Unies, ni les institutions
internationales privées afin d’harmoniser le régime juridique d’un contrat international n’ont

pas abouti a des résultats satisfaisants.

3.  Nous pouvons résumer I’apport de chacune des écoles mentionnées ainsi : les
spécialistes du conflit des lois ont trouvé la solution du reglement des différends des contrats
commerciaux internationaux dans 1’harmonisation des régles nationales du conflit des lois.
Les partisans du systeme universaliste ont décidé d’harmoniser les régles matérielles régissant
le cadre du contrat. Enfin, Les partisans de la lex Mercatoria ont proposé une nouvelle source

de droit des contrats propres aux commercants.

4. Une nouvelle solution satisfaisant les exigences de chacune de ces écoles,

pourrait théoriguement voir le jour comme un nouveau remede du reglement des différends

2 Cf. infran® 598 et s.



des contrats commerciaux internationaux. Il s’agit de l'unification du régime du contrat
commercial entre les droits nationaux. La mise en ceuvre de cette solution se concrétise par
deux étapes. Tout d’abord, il faut que le régime juridique du contrat soit le méme dans tous les
pays du monde ! Dans une telle hypothése, les partisans du systeme conflictuel sont satisfaits
car le régime juridique du contrat sera le méme dans le cas du renvoi de la loi applicable au
contrat par le juge du for & un autre ordre national. Les universalistes qui souhaitent des régles
matérielles uniques pour les contrats seront également convaincus. Mais cela est irréalisable
en pratique car chaque pays a son propre droit des contrats ! Cela reléverait de la fiction. En
effet cette solution au-dela de la remise en cause de la souveraineté des pays, elle nie la

diversité juridique et culturelle entre les pays.

Deuxieéme étape de I’harmonisation du régime de contrat se trouve dans la
démocratisation de la theorie de la lex mercatoria au sein des droits nationaux. C’est-a-dire
intégrer dans chaque législation nationale les regles souhaitées par les acteurs du commerce.
Par conséquent, on appliquera les usages souhaités pour les contrats du commerce
international. Cela semble encore beaucoup plus chimérique que la premiere étape. Il est tres
difficile de pouvoir intégrer des regles coutumiéres dont la portée et le contenu ne sont connus

de personne.

Un corpus de regle unique utilisé par les commergants communs a tous les pays du
monde serait une alternative et solution afin de promouvoir la sécurité juridique et le
commerce international. Mais sa mise en ceuvre semble relever de la science-fiction. En effet,

ce n’est que de la pure théorie.

C’est cette solution chimérique qui nous a poussé a ameliorer et a imaginer, d’un point
de vue théorique, une solution réalisable. C’est-a-dire, prévoir un corpus de regle propre a un
contrat commercial en droit francais®. Autrement dit, I’harmonisation du droit des contrats
commerciaux est envisageable par I’unification du droit des contrats des différents pays au
sein de leur législation nationale respective. Il est nécessaire que chaque pays dans sa

Iégislation interne prévoie un régime juridique en se rapprochant a un standard. Rassembler

3 A vrai dire, cette solution n’est pas chimérique d’un point de vu psychologique. Tout changement
collectif passe par un changement individuel. Un individu ne peut changer la société qu’il n’a pas rectifié son
comportement. Certes, cet énoncé n’est pas un argument afin de justifier le fondement de la reconnaissance du
contrat commercial en droit francais. Mais elle pourrait étre une image afin de démontrer le chemin pour tout
type de changement. On ne peut pas contrainte ou pousser les autres pays afin de choisir un autre systéme
juridique. Un systéme juridique peut s’améliorer pour que les autres ordres juridiques puissent s’adapter ou
inspirer de ce nouveau systéme.



les pays du monde dans une conférence afin d’adopter un texte unique pour le régime des
contrats n’est pas la solution. Plusieurs questions se posent concernant une telle solution :
pourquoi ne pas prévoir un corpus de régle unique pour le droit des contrats ? Pourquoi le
réduire une catégorie qu’est celle des contrats commerciaux ? A quel standard les droits
nationaux doivent-ils se rapprocher ? Pourquoi commencer par le droit francais ? Nous

essayerons tout au long de cette these de répondre a ces questions.

5. Notre recherche se limite aux contrats commerciaux. Le but n’étant pas de lier le
droit commun des contrats de différentes nations. Et cela pour deux raisons. Tout d’abord,
d’un point de vue empirique. En effet, la tentative d’harmonisation du droit des contrats
nationaux n’a pas obtenu beaucoup de succes au niveau international et régional. Ensuite,
d’un point de vue théorique, une telle ambition n’est réalisable qu’en convainquant tous les
pays d’appréhender le contrat de la méme manicre. Surtout, si on accepte 1’idée selon laquelle
le droit est le reflet des normes établies par interaction entre les individus dans une societé
mais pas celui d’une autorité suprahumaine. Cela est loin d’étre réalisable d’autant plus que le
contrat est un outil juridique utilisé pour satisfaire des besoins variés dans plusieurs domaines
tels que les relations familiales, celles entre I’Etat ou ses représentants et les citoyens, celles
entre un professionnel et un consommateur, celles entre deux Etats souverains ou encore
celles entre deux professionnels. Prenons I’exemple du contrat de mariage. Cette institution
civile et historique varie d’une culture a ’autre. Il est alors tres difficile d’unifier le régime

juridique de ce contrat entre différents pays.

C’est pour cette raison gque nous avons décidé de se concentrer sur le contrat
commercial car le rapprochement entre différents systémes en cette matiére est plus probable®.
Nous ne prétendons pas que les pratiques commerciales sont les mémes partout, nous pensons
simplement que les commercants ou les professionnels acceptent facilement les pratiques
optimales pour le commerce. Car ce dernier ne releve pas de ’ordre idéologique. En effet, le

commerce n’a pas de pays/religion ! C’est ce qui a été démontré par la sociologie juridique et

4 LLe commerce est une branche de I'économie. Il est donc tout a fait normal que le droit commercial
comme les autres branches du droit économique suit les principes et les théories économiques. Selon 1’un de ces
principes, il faut déréglementer 1'économie. Ce principe ne signifie pas qu’aucune réglementation n’est
nécessaire dans le domaine du droit commercial. Mais il veut simplement dire que le commerce doit étre protége
des décisions politiques, des influences religieuses etc. Une réglementation garantissant le bon fonctionnement et
I’essor du commerce est donc nécessaire. Ainsi, le droit de la concurrence assure le bon fonctionnement d’un
marché concurrentiel. Le contrat commercial, utilisé comme un outil d’échange dans le domaine de commerce,
est également soumis a ce principe. Le droit des contrats commerciaux formés par des pratiques des acteurs
économiques se transfere facilement d’un pays a ’autre. Le but d’un droit des contrats commerciaux est avant
tout le bon fonctionnement des échanges commerciaux.



utilisé par Goldman dans sa théorie de la lex mercatoria®. La société des commercants a ses
propres régles. Autrement dit, le processus d’unification passe par I’effort des droits nationaux
afin de se ressembler a une référence commune. Cette derniére ne dépend d’un seul pays en

question mais est celle du droit des commergants en matiére contractuelle.

6. Mais pourquoi la mise en ceuvre de cette solution passe par le droit francais ?
Tout d’abord parce que la démonstration de cette thése doit étre effectuée a I’intérieur d’un
ordre juridique national. En effet, nous avons 1’opportunité de réaliser notre thése en droit
francais car ce dernier est leader du systéme continental et est une source d’inspiration pour
plusieurs législateurs étrangers®. La conception du contrat commercial autonome en droit
francais est alors la premiére étape d’harmonisation du régime juridique des contrats
commerciaux internationaux. Cette these étudie la proposition de solutions autres que celles
proposées jusqu’aujourd’hui’. Et enfin, sur le plan théorique, concevoir un contrat
commercial autonome en droit frangais est moins difficile car il existe déja une distinction

entre le droit commercial et le droit civil.

Apreés avoir définit la motivation de notre étude, il est nécessaire d’approfondir I’objet

de notre these.

7. Objet de I’étude : Le contrat commercial autonome est un concept qui semble a
la foi clair, confus et ambigu. Il est clair car nous avons déja mentionné que le concept de
contrat commercial est connu du juriste francais. Mais dans cette thése, ce concept differe
totalement de ce qui est compris de nos jours. C’est cette polysémie qui sera source de
confusion. Elle exige la redéfinition du contrat commercial. Ensuite c’est le caractére
autonome du contrat commercial qui préte a confusion. Il est légitime de se poser plusieurs
questions quant au caractere autonome du contrat. Par rapport a quoi le contrat commercial

doit-il étre autonome ? Nous développerons ces sources de confusion et d’ambiguité afin de

5> GOLDMAN B., « Frontiéres du droit et lex mercatoria », Archives de Philosophie du Droit (APD), T.
IX, 1964, p. 177-192. Dans cet article trés célébre, I'auteur soutient que le droit ne nait pas nécessairement de
I’Etat. 1l peut arriver que, par nécessité, pour régir des relations économiques qui dépassent les frontiéres
étatiques, les relations économiques internationales, naissent spontanément et par usage des régles juridiques.
L'auteur les désigne par ce vocabulaire qu'il forge : la lex mercatoria.

& 11 suffit de comparer le nombre des pays appartenant au systéme continental avec celui de Common
Law. D’aprés la statistique de la fondation du droit continental, 90 pays du monde se trouvent dans le systeme

romano-germanique contre 30 pays pour le systtme Common Law. En ligne: https://www.fondation-
droitcontinental.org/fr/.

7 Cf.infran® 571 et s.



faciliter la compréhension de notre sujet afin de mieux le cerner.

Choisir pour objet d’étude un concept qui existe déja en droit positif semble difficile et
complexe. En effet, nous devons étre capable de démontrer en premier lieu les difficultés liées
a ce concept en droit positif, pour pouvoir ensuite les redéfinir. Tel est le cas du contrat
commercial dans notre étude. Nous devons tout d’abord « déconstruire » la définition de ce
concept afin d’étre en mesure d’en proposer une nouvelle. C’est pour cette raison que nous ne
définissons pas le contrat commercial dans cette introduction. Le caractére commercial d’un
contrat ou la commercialité® est une notion centrale dans notre thése que cette derniére

nécessite une clarification.

8.  La définition du contrat commercial en droit actuel nécessite un chapitre entier
de notre these. Ici, nous nous contenterons simplement de quelques exemples afin de
démontrer I'importance de la définition de la commercialit¢é d’un contrat. Le contrat
commercial, le contrat international, le contrat commercial international, le contrat de vente
commercial et encore plusieurs autres types de contrats existent et dans lesquels le concept de

contrat est suivi d’un adjectif commercial.

Prenons I’exemple du «contrat commercial » et du «contrat commercial

international ».

Comment faut-il définir la commercialit¢ d’un contrat ? Cette définition dépend-elle

8 Ce mot semble n’existe pas dans les dictionnaires et langage moderne. Il a été utilisé au XIX siécle,
par la jurisprudence de la cour de cassation et les ouvrages juridiques. Dans le dixtionnaire littré deux sens ont
été énumérés pour ce mot ;

1- Caractére commercial de valeurs, d'effets. Ex: Que la commercialité des titres [cheques]
falsifiés ne pouvaiz résulter de la fausse signature d'un commer¢ant,; qu'il fallait encore la preuve que l'acte
falsifié se rapportait a un acte de commerce, Gaz. des Trib. 4 oct. 1873, p. 954, 4¢ col.

2- Situation de commercant. Ex. Sur le moyen tiré de la non-commercialité du défendeur, qui
prétendait n‘avoir pas agi en qualité de commercant, Gaz. des Trib. 2 avril 1874, p. 317, 3¢ col.

Dans aucune de ces causes de gain [d'un chef de claque] on ne surprend la spéculation, c'est-a-
dire la commercialité elle-méme, Gaz. des Trib. 16 avril 1874, p. 365, 3¢ col.

En droit francais, certains auteurs utilisent ce mot afin de désigner tout ce qui releve du droit
commercial, TANGI Noél, « La notion de commercant d'apres les procédures de faillite devant les tribunaux de
commerce de Bretagne au XIX¢ siécle », Rev. Histoire de la justice, Vol. 17, n°. 1, 2007, p. 153-164 ; D’aprés
PICOTTE Jacques, Juridictionnaire, recueil des difficultés et des ressources du francais juridique, réalisé par le
Centre de Traduction et de Terminologie Juridiques (CTTJ), actualisé au 15 octobre 2018, Faculté de droit,
L’ Université de Moncton ; commercialité s’entend du caractére de ce qui réunit les critéres d’appartenance au
droit commercial ; Le dictionnaire de 1’académie des sciences commerciales définit « commercilité » ainsi :
Qualité de ce qui est régi par le droit commercial : https://academie-des-sciences-commerciales.org/.



de la qualité des parties ?° Ou est-ce que la commercialité d’un contrat se définit-elle de la
méme maniere que la commercialité d’une activité en se basant sur les critéres de I’article

L.110 du code de commerce ?%°

L’importance de la définition de commercialit¢ d’un contrat en droit francais peut étre

d’un point de vue interne et international.

En droit interne, le premier enjeu est évidement la détermination du tribunal
compétent'’. En effet, c’est l’article L.721-3 du code de commerce qui détermine la
compétence des tribunaux de commerce. La détermination du tribunal compétent pour les
litiges mentionnés aux alinéas 1'% et 28 dudit article est simple. I1 importe peu que I’on
qualifie un contrat de commercial ou pas pour connaitre la compétence du tribunal de

commerce. Le critere essentiel est de connaitre le commercant ou la societé commerciale.

En revanche, I’alinéa 3 de larticle L.721-3 du code de commerce instaure la
compétence des tribunaux de commerce dans les contestations relatives aux actes de
commerce entre toutes personnes. Cette fois-ci ce le seul critére qui nous permet de saisir un
tribunal de commerce est I’acte de commerce, sans se soucier de la qualité des cocontractants.
Alors, si un contrat revét la qualification commerciale, il devra étre porté devant les tribunaux

commerciaux.

La qualification du contrat commercial est importante car elle permet d’appliquer le
régime approprié en matiere de la preuve des obligations contractuelles. Le régime de la
preuve des obligations civiles fait I’objet du titre IV bis du code civil et le 1égislateur prévoit
des modalités afin de prouver ces obligations. Alors que I’article L.110-3 du code de
commerce prévoit une autre regle en matiere de preuve du contrat commercial : « A I'égard

des commercants, les actes de commerce peuvent se prouver par tous moyens a moins qu'il

% Dans le cas ol on accepte ce critére, il y a de nouvelles questions a se poser : Comment déterminer un
commercant étranger ? (notamment dans les pays ou il n’y a pas de distinction entre le droit civil et le droit
commercial.) Est-ce que le juge francais, doit le déterminer unilatéralement et en fonction des critéres de droit
francais ? Ce qui engendre le conflit de qualification en droit international.

10 Nous verrons dans le premier chapitre que la jurisprudence a écarté ce critére et elle a choisi un
critére économique. C’est-a-dire un contrat qui met en jeu ’intérét du commerce international est considéré
comme un contrat commercial international. Cf., n°424 et s.

1 Nous pouvons aussi mentionner quelques régles spéciales qui sont applicable en matiére commerciale

12 Prart. 1.721-3, ali. 1 du code de commerce instaure dans les contestations relatives aux engagements
entre commercants. Ces engagements pourraient étre les engagements conventionnels ou les contrats.

13 Pal. 2 dudit article parles des contestations relatives aux sociétés commerciales. Ces litiges
pourraient.



n'en soit autrement disposeé par la loi ». La Cour de Cassation a déduit de ces dispositions que

la preuve d’un contrat commercial pourrait librement étre apportée!*.

En droit international, I’enjeu le plus important est de déterminer la loi applicable au
contrat. C’est-a-dire, lorsqu’un rapport contractuel est qualifié de « contrat commercial
international, on détermine son régime juridique applicable via le systeme conflictuel, celui
universaliste ou la lex mercatorai. Comme nous 1’avons cité ci-dessus, tous les travaux, en
I’occurrence se sont focalisés sur le régime juridique d’un contrat international mais pas de sa

commercialité.

9. Que ce soit en droit interne ou en droit international, la recherche d'une définition
du contrat commercial apporte une réponse a deux questions d’ordre différent. La premiére
question est de savoir si nous avons besoin d'une théorie genérale (corpus de regles
spécifiques) concernant les contrats commerciaux. La deuxiéme question est de savoir si nous
pouvons établir une source légale pour cette théorie. Autrement-dit, comment faut-il
rechercher quelles regles regissent le régime juridique d'un contrat qualifié de commercial ?
En droit interne, la doctrine fait référence au code civil et au code de commerce et en droit
international, elle utilise le droit national, le droit international et le droit a national afin de
répondre a ces questions, sans necessairement procéder a la distinction entre ces droits. C’est

pourquoi pour chaque rapport commercial, il existe des régimes différents !

10. Afin d’unifier le régime juridique d’un contrat commercial interne ou
international, il lui faut alors une autonomie. Tout d’abord, il faut une autonomie notionnelle.
C’est-a-dire une définition intrinséque au rapport contractuel. Pas un critére formel comme la
qualité des parties ou un critere déterminé dans un seul ordre juridique national. De plus, il
faut une autonomie par rapport aux regles du droit applicable a un contrat commercial. La
recherche de cette autonomie en droit interne et en droit international suscite plusieurs
questions : Est-ce que cette autonomie doit étre définie par rapport au droit public, au droit
commun des contrats ? Est-ce que ce serait un contrat autonome comme le contrat de mariage
ou le contrat de travail ou plut6t reste soumis aux droits communs des contrats ? De méme
nous pouvons nous poser la méme question en droit international ; est ce que cette autonomie
doit étre definie par rapport aux droits nationaux ? Comment doit-on trouver les sources de

cette autonomie.

11. L’approche historique : La distinction du contrat civil du contrat commercial

14 Cass. com. 31 mars 1992, n° 90-12.801.



n’est pas en soi une nouvelle idée. Depuis le XVII & siécle, la doctrine ainsi que la
jurisprudence ont reconnu le principe d’un traitement différent entre un contrat commercial et

un contrat civil.

Concernant la doctrine, nous pouvons citer les extrais suivants: «le but de la
distinction des affaires civiles des affaires commerciales est le réglement convenable des
litiges de chacun de ces affaires. Le législateur a senti que les transactions de [’ordre civil et
celles de I’ordre commercial ne se faisant ni par des personnes de la méme catégorie, ni dans
les mémes circonstances, les regles des unes et des autres ne pouvaient pas étre les mémes.
[...] c’est une erreur de dire, comme on le répete si souvent, que le droit commercial n’est
qu’'une exception du droit civil. Chacun d’eux est sui generis, quant aux affaires qui lui

appartiennent.

Ce n’est pas qu’'un assez grand nombre de contestations relatives a des contrats
commerciaux, ne puissent et ne doivent méme se décider par application de regles contenues
au code civil ; mais ce n’est point parce que ce code est le droit commun, dont le droit
commercial ne serait qu’une exception ,; c’est d’abord parce que le code civil contient
certaines régles d’ordre public, comme celles qui concernent les bonnes meeurs et les
incapacités ; c’est encore parce que le code de commerce s ’approprie virtuellement plusieurs
dispositions de [l’autre code, ou se les rend expressément propres ; c’est enfin parce que,
relativement aux obligations conventionnelles surtout, elles ne font qu’énoncer certains
préceptes du droit naturel, ou des déductions de ces préceptes qui n’appartiennent pas plus
au code ou ils sont écrits qu’a celui ou ils ne le sont pas, et qui ne le fussent-ils nulle part,
n’en seraient pas moins appliqués par le juges, comme ils [’étaient avant d’étre formulés. Les
conventions commerciales et les autres conventions ont bien un droit qui leur est commun ;
mais ce droit n’est pas de la loi positives ; c’est la loi naturelle plus ou moins restreinte, plus

ou moins modifiée selon la nature respective de ces conventions »*°.

12. Concernant la jurisprudence, il faut citer les commentaires des auteurs
commercialistes concernant deux arréts du 5 juillet 1820 et du 28 juin de 1825 de la Cour de
cassation. En effet, pour ces derniers, 1’origine de ce faux principe, selon lequel le droit
commercial est une exception au droit civil, se trouvent dans ces deux arréts de la Cour. Ce

n’est point le législateur a I’origine de cette confusion. Au contraire, dans la discussion des

15 DELAMMARE E., POITVIN J., Traité du contrat de commission, Paris N. Delamotte Ainé , 1840, T.
V., p. 14-15.



deux Codes au sein du Conseil d'Etat, et dans le discours préliminaire du Code civil, les
fondateurs proclamérent hautement I'incompatibilité de I'esprit des lois civiles avec l'esprit des
lois du commerce. La raison de ce principe est la position de la doctrine anti-commerciale

dont le reflet est ’arrét du 5 juillet 1820 de la Cour de cassation.

M.M. Delamarre et Le Poitvin, commentant cet arrét, expliquent que: la Cour de
Montpellier avait jugé que, hors le cas prévu par l'art. 95 du Code de commerce, relatif au
commissionnaire, les articles 2073 et 2074 ne s'appliquent pas au nantissement commercial ;
et la Cour supréme déclara que P’art : 2084 du Code civil'’, portant que les dispositions
précédentes, relatives au gage, ne sont point applicables aux matiéres de commerce, a est
devenu sans « objet, par l'abrogation que I'art. 2 de la loi du 15 septembre 18078 a prononcée

des lois anciennes du commerce ».

La loi du 15 septembre 1807 abroge les anciennes lois touchant les matieres
commerciales sur lesquelles il est statué par le Code de commerce, et n'abroge que ces lois.
Or, le Code de commerce n'a rien statué sur le contrat de nantissement entre le préteur et
I'emprunteur. Il ne statue que relativement au commissionnaire (art. 95), [...]. Par conséquent,
poser en principe que la loi du 15 septembre 1807 a prononcé l'abrogation des anciennes lois
du commerce, et le décider ainsi sans distinguer entre les matieres sur lesquelles ce Code
statue et celles sur lesquelles il a gardé le silence, ce n'est pas seulement faire dire a cette loi

ce gu'elle ne dit point, c'est lui faire dire le contraire de ce qu'elle dit en toutes lettres.

[...]. La Cour de cassation s'est donc méprise ; elle est partie d'un principe
manifestement faux, et d'un tel point de départ on n'arrive jamais qu‘a l'erreur. Une fois admis
que la loi du 15 septembre 1807 avait indistinctement abrogé toutes les lois anciennes du
commerce, il était conséquent de dire et l'arrét porte : « Attendu que Il'art. 2074 est maintenant
applicable a tous les nantissements, sans distinction, comme toutes les lois composant le

code civil le sont dans tous les cas ol il n'y a pas été dérogé par une loi spéciale »°.

Dans cet arrét de principe, la cour de cassation énonce que le code civil est applicable

16 Le gage confére au créancier le droit de se faire payer sur la chose qui en est I'objet, par privilége et
préférence aux autres créanciers.

17 Art. 2084 du Code civil. « Les dispositions ci-dessus ne sont « applicables ni aux matieres de
commerce, ni aux maisons de « prét sur gage autorisees, et a I'égard desquelles on suit les lois et « réglements
qui les concernent ».

18 Art. 2 de la loi du 15 septembre 1807. « A dater dudit jour, « I* janvier 1808, toutes les anciennes lois
touchant les matiéres « commerciales, sur lesquelles il est statué par ledit Code (de commerce), sont abrogées. »

19 DELAMMARE E., POITVIN J,, Op. cit., p. 8-10.
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a tous les rapports juridiques dans tous les cas ou il n'y a pas été dérogé par une loi spéciale.
Par conséquent, c’est le code civil qui régit les rapports commerciaux dans la mesure ou il n’y
a aucune disposition le concernant dans le code de commerce. C’est pour la premiére fois que

ce principe a été nettement formulé et érige.

Cing ans plus tard, la Cour de cassation dans un arrét du 28 juin 1825 revient sur sa
décision de 1820. « Mais, quand une fois la vérité a perdu la possession, qu'il lui est difficile
d'obtenir sa réintégrande ! Ce fut en vain que, abjurant I'erreur d'un moment, la Cour
supréme rétablit les vrais principes ; on s'en tint a I'arrét de 1820, dont la doctrine est
beaucoup plus commode »%. En effet, I'arrét de 1825 reconnait aux tribunaux le droit
d'écarter entiérement certaines dispositions du Code civil, de les modifier, ou d'en faire
application aux matiéres commerciales, a la condition de peser mirement toutes les

circonstances, de consulter I'intérét du commerce, et d'avoir toujours I'équité pour guide.?

13. C’est sur ce point que nous voulons insister dans notre thése, le contrat
commercial (qui doit étre spéculatif pour toutes les parties d’aprés notre définition) exige un
régime propre ou une interprétation différente du code civil.?? La promotion du commerce et

de Ig mondialisation passe par cette évolution/interprétation.

C’est ce fardeau que nous allons nous y tacher dans cette thése. Quel est I’esprit et le
réle du code civil en matiere de contrats commerciaux ? Est-ce qu’aujourd’hui les dispositions
du code civil sont-elles toujours considerées comme le droit commun des contrats ? Est-ce
que les juges prennent en compte I’enseignement de 1’arrét 1825 afin d’interpréter les
dispositions du code civil en matiere de contrats commerciaux ? Quel besoin a poussé le

législateur a modifié le droit des contrats ? Quel est I’'impact de la réforme du droit des

20 DELAMARRE E., LE POITVIN J,, Traité théorique et pratique de droit commercial, T. V, p. 12, les
auteurs écrivent : Mais quelque chose de plus malheureux encore, c'est que, loin de s'opposer aux progres de
cette doctrine anticommerciale contre laguelle nous protestons de nouveau avec le législateur lui-méme, un trés-
grand nombre de tribunaux consulaires (nous le disons a regret, mais il faut bien le dire), semblent avoir pris a
tache d'en favoriser la propagation.

21 Ce n'est pas la du pouvoir absolu ; c'est une faculté discrétionnaire, et, pour en user sagement, il ne
suffit pas de vouloir, il faut savoir. Suivant I'arrét de 1820, au contraire, recedant vetera, nova sint ornnia; il
suffit d'ouvrir le Code de commerce pour le besoin du moment. N'y trouve-t-on pas, en toutes lettres, la décision
que I'on cherche sur le louage des navires, la lettre de change, I'assurance, le nantissement, la commission, les
achats et ventes, etc., etc., vite au Code civil; c'est un oracle qui répond toujours et sur tout, toujours clairement,
toujours bien.

22 POUMAREDE Matthieu, « La pénétration en droit civil des techniques du droit commercial », in
Qu’en est-il du code du commerce 200 ans aprés ?, SAINT-ALARY-HOUIN Corinne (dir.), LGDJ, Paris, 2009,
p. 113-125.
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obligations sur I’esprit du droit des contrats ? Suit-elle un esprit commercialiste ou civiliste ?
Ces questions nous aménent a s’intéresser au contexte des lois civiles et des lois

commerciales concernant le contrat

14. Le contexte: le code civil de 1804 est basé sur le postulat d’égalité des
contractants?®. Nous ne sommes pas en mesure d’affirmer ou infirmer cet énoncé car a notre
sens, cette question n’a pas été envisagée lors des travaux préparatoires du code civil?*. Le
souci du législateur est avant tout de codifier et unifier le droit des contrats sur I’ensemble du
territoire. C’est avec le temps, des progres techniques, commerciaux, 1’évolution de la société,
et apparition de nouvelles situations que les juristes ont songé a une question fondamentale
afin de trouver réponse. L’une des évolutions fondamentales de la société est la naissance du
concept du consommateur. Ce dernier doit étre protégé au sein de ses relations contractuelles.
Cette évolution en matiere de protection du contractant a trés vite suscité des controverses
autour du principe de I’autonomie de volonté. Les partisans de la liberté et de I’autonomie
contractuelle défendent I’idée selon laquelle les parties sont libres et sont maitres du destin de
leur contrat, alors que l’autre partie réfute I’absolu de ce principe et milite pour son
adaptation. La divergence entre ces points de vue existe toujours de nos jours. Elle permet une
interprétation differente du code civil en matiére contractuelle. Derriere cette divergence se
cache un elément important de la définition du contrat. Il s’agit des contractants. Nous
sommes en effet habitués a lire que les parties d’un contrat doivent étre au nombre d’au moins
deux personnes®. L’age et 1’état sont deux autres éléments jouant un réle majeur dans la
formation du contrat. En effet, ils permettent de déterminer la capacité des différentes parties
a contracter. En revanche, personne ne s’est intéressé au but des contractants afin de
déterminer leurs droits et leurs obligations dans une relation contractuelle. Certes, ce but a été
pris en considération dans certaines relations contractuelles a travers notamment de la qualité

des parties comme le contrat de consommation ou le contrat de droit public.

15. Mais qu’est-ce qu’on entend par régime juridique propre au contrat commercial ?
Nous pensons que le droit de la consommation peut aider les lecteurs a distinguer ces

questions. A cette fin, nous envisageons une analogie entre d'une part les rapports entre droit

23 ROCHFELD Judith, Les grandes notions du droit privé, PUF, 2¢ éd., Thémis, 2013, p. 416.

24 De la méme maniére qu’il y a des arguments affirmant 1’égalité des contractants, il y a des arguments
réfutant cette idée. Au contraire, nous pouvons envisager I’argument qui consiste a réfuter cette idée. En effet,
1’¢édification du code de commerce en 1807 prouve le souci de législateur concernant le commerce.

25 e contrat avec soi est nul !
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de la consommation et droit commun des obligations, et d'autre part les rapports entre droit
commercial et droit commun des obligations. Une telle analogie permettra de mettre en

évidence la nécessité et le fonctionnement d'une théorie générale des contrats commerciaux.

16. Avant tout, il faut préciser pourquoi nous avons choisi de comparer droit
commercial et droit de la consommation, plus spécifiquement le droit du contrat de la

consommation. Deux raisons ; légale et doctrinale, motivent le recours a cette analogie.

Concernant la raison légale : 1l s’agit d’une comparaison entre 1’ancien article 1107
du code civil et le nouvel article 1105 du code civil. Ces articles déterminent le domaine
d’application des régles de droit commun des contrats. La nouvelle rédaction de cet article

aprés modification indique :

« Les contrats, qu'ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis a des régles

génerales, qui sont I'objet du présent sous-titre.

Les regles particulieres a certains contrats sont établies dans les dispositions propres

a chacun d'eux.
Les régles genérales s*appliquent sous réserve de ces regles particulieres ».

Alors que I’ancienne version de cet article disposait que : « Les contrats, soit qu'ils
aient une dénomination propre, soit qu'ils n'en aient pas, sont soumis a des regles générales,

qui sont I'objet du présent titre.

Les regles particulieres a certains contrats sont établies sous les titres relatifs a
chacun d'eux ; et les régles particulieres aux transactions commerciales sont établies par les

lois relatives au commerce ».
L'analyse des évolutions connues par cet article révélent plusieurs points importants :

Il convient de s'interroger sur la suppression de la disposition : «les regles
particuliéres aux transactions commerciales sont établies par les lois relatives au commerce
». Cela pourrait signifier que le législateur cherche a supprimer la distinction existante entre
contrat commercial et contrat civil. En effet, nous avons vu que cet article constitue la base
Iégale de la doctrine soutenant la distinction entre ces deux types contrats. Mais une étude
minutieuse de cet article indiqgue que le Iégislateur ne cherche pas a supprimer cette

distinction mais a la confirmer, et reconnait I'existence d'autres contrats autonomes.

La rédaction de l'ancien article 1107 du code civil obligeait le Iégislateur a préciser
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que les transactions commerciales étaient soumises aux lois de commerce. En effet, l'article
suivait la structure du code et édictait que les « régles particulieres a certains contrats sont
établies sous les titres [du code civil] relatifs a chacun d'eux ». Donc, le code civil devait
consacrer une disposition supplémentaire aux regles propres aux transactions commerciales,
celle-ci ne figurant pas dans un de ses titres mais au sein du code de commerce. Au contraire
avec la nouvelle rédaction de l'article 1105, le Iégislateur une disposition plus générale et
édicte « les regles particuliéres a certains contrats sont établies dans les dispositions propres a
chacun d'eux ». Il renvoie au régime juridique spécial de chaque contrat quelle qu’en soit la
localisation : code civil, code de commerce, code de la consommation, etc. Ainsi, la
disposition renvoie aux regles du contrat de prét situées dans le code civil pour les contrats de
prét. Mais elle permet aussi un renvoi aux régles du contrat commercial situées dans le code
commercial pour les contrats commerciaux, ces dispositions leur étant « propres ». La
rédaction originelle s'explique par le contexte de rédaction : a I'époque, les seules sources du
droit des contrats étaient le code civil et le code de commerce. Le législateur mentionnait
donc les regles propres aux transactions commerciales comme une exception aux regles
générales. Mais, aujourd'hui, en raison de I'expansion des contrats et surtout de la création de
nouveaux codes, notamment le code de la propriété intellectuelle et le code de la
consommation, les régles propres a chaque contrat peuvent étre trouvées dans ces multiples
documents. Une liste recensant toutes les sources de regles contractuelles spéciales serait trop
peu adaptée (lourdeur, nécessité de mise a jour réguliere, etc.) et éloignée de la logique du

droit continental.

Aprés avoir expliqué la raison légale justifiant le recours a une analogie du lien entre
contrat de consommation et droit commun des contrats et de méme le rapport entre contrat
commercial et droit commun des contrats, il convient développer la raison doctrinale a cette

analogie.

17. Quant a la raison doctrinale : il convient de rappeler I'influence de la création
du contrat de consommation non seulement sur le droit commun des obligations, mais

également sur le contrat commercial, que ce soit en droit interne ou droit international.

Nous verrons qu’avant la formation d'un droit de la consommation, les contrats
conclus entre un commercant et un particulier étaient considérés comme des contrats

commerciaux?. lls étaient alors soumis aux régimes des actes commerciaux mixtes. La

26 Cf. infran® 489 et s.
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naissance d'un droit des contrats de la consommation a modifié les limites du contrat
commercial sans que l'on constate un changement d'attitude des auteurs commerciaux dans
l'étude du contrat commercial, ce qui semble dommageable. En effet, le droit de la
consommation ameéne de nouvelles notions, son domaine empiete sur celui du contrat
commercial. De ce changement dans les limites au domaine du contrat commercial a résulté la
modification partielle du droit commun des contrats et du droit des contrats commerciaux (il
faut vérifier si cela concerne uniquement aux régles de fonds ou aux régles de procédure
aussi). Ainsi, il convient d’étudier l'articulation entre les domaines du contrat commercial et

ceux du contrat de consommation.

18. Autre argument en faveur d'une analogie entre les contrats commerciaux et les
contrats de consommation, c'est la qualité du cocontractant qui détermine la qualification du
contrat (en contrat commercial ou en contrat de consommation). L'étude de cette méthode de
qualification, et donc de définition, de ces contrats nous permettra de démontrer 1’inefficacité

de ce critére de la qualité de la partie, ou du moins les problémes qu'il engendre?’.

La codification du droit de la consommation, et, donc, des regles relatives au contrat
de consommation, amene a s'interroger sur les liens entre droit des contrats et droit du contrat
de consommation, comme s'interrogent la plupart des auteurs du droit de la consommation : le
droit de la consommation est-il un droit autonome, puisqu'il dispose d'un corps de régles qui
lui est propre, ou un droit dérivé du droit commun avec lequel il conserve des liens 22 Notre
étude se focalise sur la matiere contractuelle et non le droit de la consommation en entier.
Nous analyserons donc la relation entre droit commun des contrats et le contrat de

consommation afin de déterminer si ce dernier est devenu un contrat autonome.

Les réponses a cette question de l'autonomie du contrat de consommation different

selon les auteurs :
| : Le contrat de la consommation sous I'égide du droit civil :

19. Nous pouvons remarquer les mémes positions qui existent concernant

I’autonomie de contrat commercial par rapport au contrat de consommation. Cet extrait de M.

27 Cf. infran® 90 et s.

28 RZEPECKI Nathalie, Droit de la consommation et théorie générale du contrat, Presses universitaires
d’Aix-Marseille, Aix-en-Provence, 2002. Certains auteurs croient en autonomie du droit de consommation : cf.
AUBERT Jean-Luc, FLOUR Jacques, SAVAUX Eric, Droit civil : Les obligations : L'acte juridique, SIREY, 16°
éd., Paris, 2014, n° 184. p. 169-173.
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Julien révele le fondement de la pensée des auteurs qui n’envisagent pas I’autonomie : « La
question [de l'autonomie du droit de la consommation par rapport au droit civil], et sans
doute aussi la réponse, est en grande partie vaine, tant les liens qui unissent les deux matiéres
sont évidents. La premiére des raisons réside sans doute dans le fait que le contrat est au ceeur
des relations unissant le professionnel au consommateur. L essentiel de la matiere, et donc du
code, est relatif au contrat de consommation. C’est en réalité une qualification qui va étre
apposée a une convention a l’origine tout a fait classique. Nous serons en présence d’une
vente, d’un louage, d’une prestation de service, au sens du droit commun. Le point de
référence sera donc le Code civil, et plus précisément tous ensemble le droit des obligations et
le droit des contrats spéciaux. Ce qui va faire le particularisme de la matiére, et justifier un
ensemble de regles spécifiques, ce n’est pas la nature du contrat, mais la qualité des

contractants »2°.

Ainsi, pour cet auteur, un contrat de consommation n’est qu’un contrat spécial, soumis
a la théorie générale des contrats, avec quelques spécificités. Cette approche est majoritaire
parmi les auteurs du droit de la consommation. Ainsi, comme I'énoncait M. Calais-Auloy, a
propos du contrat de consommation, « celui-ci est particulier; il n’est pas autonome »*°. Selon
lui, ce contrat, comme le contrat commercial, est defini en fonction de la qualité des

contractants.

Cette classification selon la qualité des contractants pose probleme car, dans le contrat
de consommation ou le contrat commercial, il y a deux parties avec deux qualités différentes.
Par la suite, d’aprés le code du commerce, un tel contrat sera défini comme un contrat de
commerce, alors que d’apres le code de la consommation, le méme contrat sera qualifi¢ de
contrat de consommation. Les deux codes édictant des dispositions spécifiques, dérogeant aux
dispositions générales, l'adage « le spécial I'emporte sur le général » ne nous est daucun

secours ici, les deux matiéres contenant des dispositions spécialess!.

Le fait de définir un contrat en fonction de la qualité du contractant est critiquable d'un

point de vue pragmatique en raison de la difficulté a déterminer cette qualité. Si les

29 JULIEN Jéréme, Droit de la consommation, LGDJ, 3¢ éd., Issy-les-Moulineaux, 2019, p. 27

30 CALAIS-AULOY Jean, « L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats »,
RTD civ., 1994, p. 239.

31 Cf. infran® 490 et s. Nous verrons dans le chapitre VI que la théorisation de I’acte mixte n’a pas aidé
a régler ce probléme. Une théorie selon laquelle, le contrat a 1’égard de consommateur est considéré comme un
contrat de consommation et il sera un contrat commercial a 1’égard de commergant.
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définitions légales ou doctrinales des concepts de « commercant » et de « professionnel » sont
relativement évidentes, ce n’est pas le cas des termes « consommateur » ou « particulier ». En
effet, ces notions sont définies de maniere négative. C’est-a-dire en les excluant des domaines
des notions de commergant ou de professionnel. Autrement dit, le cocontractant sera un

particulier ou un consommateur a défaut d'étre un professionnel ou un commercant.

Un consommateur ou un particulier ne porte pas une étiquette indiquant sa qualité au
moment de la conclusion du contrat. Cela peut engendrer de l'insécurité juridique, le
contractant pouvant ignorer sa propre qualité ou celle de son cocontractant. Il semble plus
pertinent de rechercher le but poursuivi par les parties pour déterminer le sort du contrat (son
éventuelle qualification en contrat de consommation), plutdt que la qualité des parties qui le
concluent. Le critére du but de l'opération contractuelle a I'avantage d'étre plus évident pour
les deux parties, mais c'est de toute facon ainsi qu'est réellement déterminé si un contrat est un
contrat de consommation. En effet, la distinction devrait en réalité étre faite en fonction de

l'objectif recherché par les contractants.

L'extrait suivant issu de M. Julien nous explique comment les différences entre les
objectifs poursuivis d'un coté par le code civil et de l'autre par le code de la consommation,
justifie l'existence de regles différentes pour une méme question de droit a savoir, en
I’occurrence, la question de la validité du contrat. En étudiant cet extrait, on peut se poser une
question: si le but recherché par les parties different, cela alors méme qu'elles ont conclu le
méme type de contrat (un contrat de consommation qui est aussi un contrat de vente par
exemple), et si un régime juridique différent trouve a s'appliquer selon l'objectif recherché par
le droit (protection du consommateur par exemple), on peut se demander s'il ne serait pas
pertinent de définir deux contrats différents pour se voir appliquer deux régimes spéciaux. M.
Julien énonce « les objectifs poursuivis par les deux codes ne sont pas, non plus, identiques,
méme si bien sOr les différences ne sont pas nettement tranchées. Dans le Code civil,
[’essentiel réside, moins dans la protection du contractant que dans celle du contrat la finalité
réside indiscutablement dans la force obligatoire du contrat. (...) Le Code de la
consommation, globalement, poursuit un autre objectif. Il ne s’agit pas véritablement de
s assurer de la validité du contrat, en s’attachant par exemple a l’intégrité du consentement
ou a [’existence d’une cause. (...) Ce point est treés important car il marque a la fois la finalité
de la législation consumériste et son efficacité. Le but du droit de la consommation n’est pas
en effet de s'intéresser a la validité du contrat. C’est méme tout le contraire : il vise a corriger

les déseéquilibres qui existent a lintérieur du contrat, lequel demeure valide. Le postulat est
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finalement assez simple : la relation professionnel/consommateur est par nature
déséquilibrée. Ce déséquilibre risque donc de se retrouver dans le contrat. Par conséquent, il
s’agira, tout en maintenant le contrat, de le rééquilibrer, au besoin grdce a la contrainte
Juridique. C’est d’ailleurs la la raison de son efficacité. Si les contrats ne respectant pas les
prescriptions du code étaient seulement annulés, le préjudice pour le professionnel ne serait
sans doute pas si grand : un consommateur de perdu, dix de retrouvés... En revanche, si le
contrat demeure, mais purgé de ses déséquilibres, alors les choses sont évidemment toutes

différentes. C’est bien dans cet esprit qu’a été rédigé l'article L. 141-4 précité »%,

L’approche de cet auteur, justifiant la soumission du contrat de consommation au droit
commun des contrats ainsi qu'au droit de la consommation, est exactement celle des auteurs
du droit commercial qui réfutent ’existence d’un contrat commercial autonome. Bien que

cette approche une partie de la réalité, elle n'est pas parfaite®3,

Ainsi, comme I'énonce M. Julien, « le contrat sera tel qu’il est décrit dans le Code
civil, et ses conditions de validité seront celles du droit commun. Ce qui fera que cette vente
sera soumise au droit de la consommation, c’est qu’elle unit un professionnel et un non-
professionnel ou consommateur. De cette présentation résulte le fait que le droit de la
consommation se place résolument dans la ligne du droit civil des contrats. Les influences
entre les deux corps de régles sont d’ailleurs aujourd’hui réciproques méme s’il est vrai que,
chronologiquement, c’est le droit civil (et pas seulement le Code civil) qui influenca le droit
de la consommation »**. On constate que, dans cet extrait, I’auteur s’appuie sur une partie de
la théorie générale du contrat et en déduit que le contrat de consommation est par principe
soumis a cette théorie. Cette idée, soutenue par les auteurs commerciaux ameéne a s'interroger
sur la notion et la portée de la théorie générale du contrat elle-méme3®. D'autant plus puisque
certains auteurs reconnaissent l'existence d'un contrat commercial autonome ou d'un contrat

de consommation autonome. Nous reprendrons les arguments de ces derniers, et tenterons de

32 JULIEN Jéroéme, lbid., p. 30-31.

33 C’est vrai qu’il suit la théorie générale du droit des contrats mais nous pensons que tous les contrats
suivent la théorie générale du contrat ; méme les contrats du mariage et du travail qui sont devenus autonomes.

34 JULIEN Jérome, lbid.

% Nous pensons que la notion de la théorie générale du contrat est assez ambigué et nous devons
expliquer ce que nous entendons par cette expression. Une fois cette théorie éclairée, il convient d’expliquer
quand un contrat est ou doit étre considéré autonome par rapport & cette théorie. On a utilisé dans plusieurs cas la
notion de théorie en droit ainsi que la théorie de nullité, la théorie de vice de consentement, la théorie 1’abus de
droit etc. Nous pensons que le contrat est un concept vif que la condition de la naissance, de la vie et de sa mort
est déterminée par la loi.
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déterminer la relation entre ces contrats spéciaux et la théorie générale du contrat.
Il : Le contrat de la consommation, un contrat autonome :

20. M. Stoffel-Munck dans son article « I'autonomie du droit contractuel de la
consommation : d'une logique civiliste a une logique de régulation »%, suivant I’idée de Jean-
Calais Auloy, défend la théorie «un droit, un code ». Il en déduit que le contrat de
consommation a certaines particularités, méritant un code indépendant. Cet argument est
plut6t formel : la nécessité d'un nouveau code se justifie ici simplement par la nécessité de
séparer les régles spéciales applicables aux contrats de consommation des autres régles du
droit commun (celles-ci étant contenues dans le code civil). Puis, l'auteur explique les
arguments de fond justifiant I'existence d'un contrat de consommation autonome du droit
civil. Il indique, d'abord, que le droit de la consommation est devenu un droit du marché, dont
la logique est différente de celle du droit civil. Il explique ensuite que le droit de la
consommation vise I’instauration d'un ordre public, dont les reégles sont différentes de celles
du droit civil. Afin de démontrer cette particularité, il fait tout d’abord une comparaison entre
le contenu du code civil et du code de la consommation, puis une comparaison entre le
fondement des deux Iégislations. On en déduit que les points de recoupements entre les deux
codes sont peu nombreux et qu'au sein méme de ces zones de recoupement, la logique des

regles est differente.

En ce qui concerne le contrat de consommation, nous pouvons mentionner le titre 3 du
premier livre du code sur la formation du contrat et le livre deuxiéme sur I’exécution du
contrat. Ces dispositions correspondent a 1’intégration des reglements et des directives
européennes que le législateur frangais a choisi de codifier dans un code différent en raison de
leurs dérogations au droit commun des contrats 3’. Nous étudierons par exemple les questions
de I’inexécution du contrat et la position du droit européen des contrats et la comparaison

avec le contrat commercial®.

Concernant la formation des contrats et des clauses abusives, nous considérons que le
fondement et les objectifs du droit de la consommation justifient un corpus de régles propre

au contrat de la consommation et que ce contrat soit considéré comme autonome. On peut

3% STOFFEL-MUNCK Philippe, « L'autonomie du droit contractuel de la consommation : d'une logique
civiliste a une logique de régulation », RTD civ., 2012, p. 705.

37 |bid.
3 Cf. infran® 395 et s.
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citer lI'exemple du droit de retractation accordée au consommateur par le code de la
consommation. Ce droit autorise la rétractation du consommateur, en matiere de contrat a
distance ou conclu hors établissement, ceci malgré I’existence dun consentement
parfaitement valable puisqu'un contrat a été signé entre le consommateur et le professionnel.
Une telle dérogation aux dispositions du droit commun des contrats ne peut se justifier que
pour un contrat de consommation. Ainsi, telle relation est évidemment soumise a la théorie
générale du contrat (dans le sens que nous entendons), mais seulement en principe. Le
contexte de la conclusion du contrat de consommation est devenu tellement spécifique qu’il

devrait étre considéré comme un contrat autonome.

Il en est de méme s'agissant des clauses abusives. Cette matiere remet en cause deux
régles importantes du droit commun : la force obligatoire du contrat et I’interdiction de
I’intervention du juge dans un contrat®® En effet, le juge a été autorisé a intervenir dans un
contrat de consommation ayant des clauses abusives afin d’affaiblir la force obligatoire du
contrat : il s'agit d'écarter des clauses pourtant stipulées dans le contrat, donc, manifestation
de la volonté des parties. Ces spécificites montrent la divergence entre les regles du contrat de
consommation par rapport a celles du droit commun des contrats, une divergence qui rend le

contrat de consommation autonome.

Pour l'auteur, l'objectif de I'adoption d'une législation consumeériste est la protection du
consommateur. Autrement dit, il accepte I’objectif poursuivi par le code de la consommation
a savoir, protéger la partie faible. Une protection qui se manifeste dans les dispositions
dérogeant au droit commun des contrats. Mais, il précise que la raison principale de cette
protection reste la nécessaire protection du marché. En effet, le législateur, en protégeant le
consommateur, I’encourage a consommer et garantit donc un marché actif. Cette approche se
retrouve dans différents instruments européens traitant des contrats en majorité pour les

consommateurs*°,

39 La liste des dérogations d’un contrat de la consommation au droit commun des contrats va étre
complétée au fur et a mesure.

40 Ainsi dans la I’exposé des motifs de la proposition directive du parlement européen et du conseil
concernant certains aspects des contrats de ventes en ligne et de toute autre vente a distance de biens est indiqué :
« Les consommateurs ne sont pas rassurés deés lors qu'il s'agit d'acheter en ligne par-dela les frontiéres et pensent
étre mieux protégés lorsqu'ils achetent en ligne dans leur propre pays, étant alors couverts par une législation
nationale familiére. L'une des principales raisons en est l'incertitude dans laquelle ils se trouvent quant a
I'exercice de leurs droits contractuels essentiels. Des régimes nationaux divergents sont également un obstacle &
I'application efficace des droits des consommateurs. Ces derniers manquent ainsi des occasions et disposent d'un
choix plus restreint de biens, a des prix moins compétitifs. En outre, comme les consommateurs n'ont pas
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Les objectifs du code de la consommation varient selon les auteurs, ils ne peuvent étre
réduits a la seule recherche de la protection du consommateur. La protection du marché et la

satisfaction des besoins du consommateur sont autant d'objectifs a prendre en compte.

21. Les propos de M. Julien et M. Stoffel-Munk portant sur l'articulation entre droit
civil et droit de la consommation soulévent plusieurs questions, questions que nous pouvons
également nous poser par analogie concernant les contrats commerciaux. Tout d'abord, existe-
t-il une autonomie du droit du contrat commercial ? Si c'est le cas, comment prouver cette
autonomie et la justifier ? La définition du contrat de consommation ne se croise-t-elle pas
celle du contrat commercial ? Ne faut-il pas rechercher un critére de qualifications autre que

celui de la qualité des cocontractants ?

En fait, toutes ces questions aménent a nous poser une question essentielle : si
certaines caractéristiques rendent le contrat de consommation autonome par rapport au droit

civil, une méme solution est-elle envisageable s'agissant des contrats commerciaux ?

D'une maniere plus genérale, pouvons-nous étudier le rapport entre le droit des
contrats commerciaux et le droit commun des contrats de la méme maniere dont certains
auteurs étudient le droit des contrats de consommation et le droit commun des contrats, et
vont parfois jusqu'a reconnaitre I'autonome du droit de la consommation ? Quels en seraient
les fondements ? Nous avons vu les raisons historiques, économiques, sociologiques et
philosophiques a la création du contrat de consommation. Il nous faut faire la méme chose
pour les contrats commerciaux. Il faut également s'interroger sur le contenu du code de

commerce et déterminer s’il nous permet de dégager les régles propres au contrat commercial.

Si I’idée générale est d’ajouter aux remédes individuels et curatifs du code civil des
moyens préventifs et collectifs, mieux adaptés au phénomene de consommation de masse,
pourrions-nous faire la méme chose pour le contrat commercial sous prétexte de ’ampleur du

commerce international ?

22. Démarche de la recherche : Concernant la définition du contrat commercial,

nous exigeons la révision de la notion de contrat et du caractére commercial d’un contrat. A

confiance dans les achats en ligne au-dela des frontiéres, ils sont incapables de tirer parti des différences de prix
existant entre les Etats membres et manquent dés lors de belles occasions potentielles. Les différences de régles
entre législations nationales en matiere contractuelle ont entrainé pour les détaillants vendant a des
consommateurs des codts ponctuels de quelque 4 000 000 000 €. Les présentes propositions ont pour objet de
créer un environnement propice aux affaires et de faciliter les opérations de vente transfrontiére par les
entreprises, les PME en particulier ».
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cette fin, il est nécessaire de se référer a la réforme du droit des contrats et droit des
obligations, entrées en vigueur depuis octobre 2016. Ce nouveau droit prétend la
modernisation du droit des contrats francais. 1l est alors nécessaire de Vérifier si la notion de
contrat telle qu’elle est proposée dans notre thése est conforme aux textes en vigueur. Cela
dans le but de respecter le droit positif. Nous n’avons pas pour but d’inventer un nouveau
concept ou proposer une nouvelle définition pour le contrat. Cet effort a été déja fait ! Nous
essayons de révéler, grace a une interprétation exégétique, les potentiels du droit des contrats
afin de faire évoluer la notion et le régime juridique du contrat commercial. Nous ne nous
contenterons pas de simples arguments textuels afin de défendre notre idée car nous pensons
que le travail d’un juriste ne se résume pas a I’interprétation exégétique des lois. Le droit est
le fruit des interactions des individus dans un endroit et un temps donné. Il n’est pas judicieux
de décrire une situation juridique sans en décrire le contexte historique, politique, économique
et culturel de la création des régles de droit. Ce travail complémentaire permet 1’acceptation
des évolutions des notions au fil du temps. C’est pour cela que tout au long de cette these,
nous utilisons les deux méthodes d’interprétation pour expliquer les différents aspects

juridiques d’un contrat commercial qu’il s’agit des régles du fond ou des régles du droit.

23. Plan: DL’étude juridique d’un concept est principalement basée sur deux
approches cumulatives. Tout d’abord I’étude de la définition d’un concept et ensuite celle de
son régime juridique. L’importance de I’étude du sens des mots ou la définition trouve son
origine a I’époque des grecques et en particulier, les écoles des sophistes®'. C’est la définition
juridique d’un concept qui nous permet de le repérer parmi les infinis faits juridiques. Par
exemple, le contrat de vente est défini par une convention par laquelle I'un s'oblige a livrer
une chose, et l'autre a la payer®?. Cette définition permet au juriste de déterminer si un rapport

juridique peut étre qualifié d’un contrat de vente ou pas.

L’importance de I’étude du régime juridique d’un concept découle naturellement de la
premicre. C’est-a-dire, si le juriste a qualifié la relation juridique d’un contrat de vente, il sera
nécessaire de déterminer s’il faut un écrit pour former les contrats, quelles sont les obligations

des parties, la sanction de I’inexécution des obligations etc. En effet, le régime juridique

41 Dans leurs luttes et leurs discussions entre elles, ces écoles travaillent le sens des mots et la langue,
précisent la portée des termes, fondent la grammaire, la rhétorique, la philologie ; pénétrent les régles de la
morale et de l'esthétique. Elles succedent dans I'antiquité aux fondateurs de la philosophie, et préparent les
découvertes de Platon et d'Aristote. FUNCK-BRENTANO Théophile, Les sophistes grecs et les sophistes
contemporains, Paris, 1879, p. 15.

42 C. civ,, art. 1582, al. 1°'.
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établit les régles applicables au fonctionnement d’un concept juridique.*®

L’objet de notre étude, c’est-a-dire le contrat commercial n’échappe pas a cette dualité
de I’approche. Nous essayons de trouver une définition au contrat commercial en droit positif

francais ou il y a un régime juridique pour les contrats commerciaux.

43 Malgré I'utilisation fréquente des mots concepts et le régime juridique, une définition exacte de ceux-
ci manque dans le vocabulaire juridique. Les auteurs entendent, peu ou prou, la méme chose par ces
dénominations. Cependant, la portée de « régime juridique » n’est pas la méme pour les auteurs. Dans un sens
générale, ce dernier comprend 1’ensemble des régles relative a un concept, méme la définition légale (dans ce
sens le dictionnaire vocabulaire juridique de I’association Henri Capitan, PUF, 9° éd., Paris, 2011, p. 868-869).
Alors que dans un sens étroit, le régime juridique comprend seulement les régles relative au fonctionnement d’un
concept mais pas sa définition.( dans ce sens et pour une illustration mieux des mots concept et régime juridique.
Cf., BERGEL Jean-Louis, Méthodologie juridique, PUF, 2¢ éd., Paris, 2016, p. 101-137.
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Premiere partie : La notion du contrat
commercial

24. Le concept de contrat commercial est connu des juristes mais ce n’est pas le cas
de son étendue. Il est nécessaire de connaitre sa définition actuelle en droit positif afin de
pouvoir apprécier son niveau d’autonomie par rapport au contrat civil (Titre I). Apres avoir
présenté les défauts de cette définition, nous pourrons faire évoluer celle du contrat

commercial et expliquer les fondements du contrat commercial autonome (Titre I1).
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Titre | : La nécessité de autonomie du contrat
commercial

25. Afin de démontrer la nécessité de 1’autonomie du contrat commercial, il faut
préalablement savoir comment ce concept est défini en droit francais (chapitre 1). Une fois le
sens de commercialité précise en matiére contractuelle, nous pourrons nous intéresser a la
nécessité de son autonomie (chapitre 11). C’est-a-dire, qu'il faut détailler ce que I’on entend

par I’autonomie du contrat commercial.
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Chapitre I : La présentation historique et juridique du concept de contrat

commercial

26. Si la définition du concept du contrat est a priori assez claire**, ce n’est pas le cas
de I’adjectif qui le suit dans l'expression « contrat commercial ». De toute évidence, d'un point
de vue linguistique, le sens de ce groupe nominal est simple : il s'agit d'un contrat qui a un
caractere commercial. Mais la difficulté vient du point de vue juridique. En effet, plusieurs
définitions juridiques existent concernant cet adjectif. Elles sont utilisées dans differentes
branches du droit comme le droit commercial, I’arbitrage commercial, les professions
commerciales, les revenus commerciaux etc. Dans certains domaines, cette notion (la
commercialité) est plus claire et plus explicite comme en droit fiscal®®. Cependant, malgré
I'emploi de plus en plus fréguent de I’expression « contrat commercial » en droit interne privé
et en droit international privé, il parait qu'une définition précise manque. Pour cela, nous
analyserons la signification de 1’adjectif « commercial » dans I’expression « contrat

commercial » en droit francais.

Ainsi, nous commencerons par le sens du mot « commercial » (section 1) afin de

pouvoir découvrir sa signification en droit positif et en matiere contractuelle (section 2).

4 C. civ,, art. 1101: Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent,
envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose.

4 CGlI, art. 34 : Sont considérés comme bénéfices industriels et commerciaux, pour l'application de
I'impét sur le revenu, les bénéfices réalisés par des personnes physiques et provenant de l'exercice d'une
profession commerciale, industrielle ou artisanale. SERLOOTEN Patrick, DEBAT Olivier, Droit fiscal des
affaires, Dalloz, 20° éd., Paris, 2021, p. 146-150, expliquent 1’approche du droit fiscal afin de déterminer la
commercialité d’une activité imposable. Le droit fiscal détermine une liste 1égale des activités qui doivent étre
considérés commerciales.
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Autrement dit, nous limitons 1’étude du concept de « commercialité » au droit des contrats ou
aux concepts contractuels qui contiennent 1’adjectif « commercial » comme [’arbitrage

contractuel®®.
Section 1 : L’origine de I’expression « contrat commercial »

27. 11 est nécessaire avant tout d’étudier I’apparition de 1’expression « contrat
commercial ». Si le droit commercial s’est formé lentement depuis le Moyen Age, ce n’est pas
le cas de l'expression « contrat commercial ». Dans un premier temps, nous étudierons les
terminologies qui permettent de définir les relations contractuelles commerciales (81) et dans

un second temps, les raisons de I’apparition tardive de ce concept en droit francais (§2).
81) La terminologie du contrat commercial

28. Les dénominations qui ont été utilisées au fil du temps afin de désigner les
relations contractuelles commerciales ont évolué ; le contrat commercial (A) et le contrat des
affaires (B). Nous analysons ces terminologies utilisées afin de mieux comprend les especes

des contrats dont ces expressions signifient.
A) Le sens du mot « commerce »

29. Le mot « commerce » a gardé la substance de son sens au fil du temps mais ce
n'est pas le cas de son domaine d'application qui a connu des évolutions. Il vient du latin
"commercium”, échange de marchandises pour de I'argent (cum : est la préposition qui évoque
I’idée d’une association, une action réciproque et merx: désigne la chose vendue la
marchandise). L’idée de commerce s'est appliquée, par extension, aux relations sociales, dans

lesquelles les avantages mutuels sont comme des marchandises que chacun vend et achéte®’.

L’échange est donc 1’essence du mot « commerce ». Dans certaines périodes, il releve
du domaine matériel et par conséquent, du commerce dans son sens propre. Il s'agit, selon le
schéma classique de I'économie politique, d'un échange de biens contre une valeur comptable
ou quantifiable en argent qui comprend un profit, soit la compensation pécuniaire du travail
du marchand®®. En revanche, dans certaines autres périodes, il reléve du domaine des

échanges symboliques. C’est-a-dire, ce qui n’est pas matériel, I’échange des choses morales,

46 Selon I’article 1442 du code de procédure civile, ’arbitrage est une convention.

47 MAZURE Adolphe, Dictionnaire Etymologique de la langue Frangaise, Librairie Eugéne Belin, Paris,
1863, p. 51.

48 SELIC Jean-Pierre, « Ce que commerce veut dire», in Communication et langages, n° 138, 4¢
trimestre 2003, Dossier : Sciences, médias et société, p. 95.
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des paroles. « Le commerce » est alors utilisé dans le sens de communication. Il évoque
¢galement 1’idée d’un échange de biens sans chercher un profit. Nous pouvons trouver le mot
de commerce dans ce sens, a plusieurs reprises, dans ’ceuvre de Domat.*® Dans son
introduction au concept de la convention, il écrit : « la matiére des conventions est la diversité
infinie des maniéres volontaires dont les hommes réeglent entre eux les communications et les

commerces de de leur industrie, de leur travail et de toutes choses selon leur besoin »*°,

30. Au fil du temps les deux sens du mot ont continué a évoluer mais la notion
d'échange présente des l'origine a perduré. En France, on a longtemps préféré le mot
« négoce » et ses dérivés afin de qualifier la pratique commerciale (faire du profit en échange
de biens). Ainsi, a la période ou la France adoptait la premiére législation sur le commerce, on

utilisait souvent le mot de négoce dans le sens actuel de commerce®L.

Nous pouvons observer ces deux sens dans les travaux préparatoires du code civil de
1804 a I’occasion de I’adoption de ’article 25 du livre III dudit Code en ce qui concerne les

contrats®?.

Art. 25. « 11 n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui peuvent étre l'objet des

conventions ».
En effet, I’adoption de cet article fait ’objet d’une discussion.
« M. Real dit que le mot expression pourrait donc étre équivoque.
M. Bigot-Préameneu répond gu'elle est claire lorsqu'elle est jointe au mot convention.

M. Treilhard dit que le sens de ce mot est fixé et généralement entendu dans le langage
des lois. On sait ce que signifie cette locution, il y a des choses qui sont et d'autres qui ne sont

pas dans le commerce »°3.

49 Domat J., Lois civils dans I’ordre naturel, 1689, p. 3 ; 21.
50 |hid., 1689, p. 64.

51 Différents articles du code du commerce de 1807, Les exemples d'ouvrages qui utilisent cette
dénomination sont nombreux.

%2 Le mot de commerce dans I’édition originale du code civil de 1804 a été utilisé dans les deux sens.
En sont la preuve par exemple, dans le premier sens I’art. 331 « Les enfants nés hors mariage, autres que ceux
nés d'un commerce incestueux ou adultérin ... » ; et dans le deuxiéme sens ’art. 2019 « La solvabilité d'une
caution ne s'estime qu'eu égard a ses propriétés foncieres, excepté en matiére de commerce, ou lorsque la dette
est modique ».

% FENET Pierre-Antoine, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, imprimerie
d'Hippolyte Tilliard, paris, 1856, T. 13, p. 52.
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Et sans modifier sa rédaction, la section adopte cet article. Nous pouvons déja
observer qu’a cette période le mot commerce a gardé ses deux sens, cependant, dans un
domaine précis (entre commergant), il a été utilisé au sens de négociation. C’est a dire la

recherche d’un profit>*.

31. Toutefois, il convient de préciser que ces deux sens (I’échange des biens pour la
vie quotidienne, et I’échange dans un but lucratif) sont les sens juridiques du mot
« commerce » d’aprés M. Renault®®. Ce dernier fait une distinction entre le sens économique
et juridique de ce mot. Au sens économique, le mot commerce est une branche de I’industrie
qui met les choses a la portée de ceux qui doivent s’en servir ; elle augmente la valeur des
matiéres premieres et des produits fabriqués en les transportant 1a ou ils sont nécessaires et en

les répartissant entre les consommateurs®®.

Cependant le sens juridique précis de ce mot reste a déterminer car les concepts
juridiques, qui sont des combinés de I’adjectif commercial, sont nombreux. Il parait que le
mot de commerce est difficile a définir. On le comprend quand on songe a I’infinie variété des
formes sous lesquelles apparait I’objet a définir®’. La variété des actions prenant le nom de
commerce présente des traits communs qui permettent sans doute de le définir. Le crédit, la
celérité, la spéculation, 1’entremise, 1’internationalité font partie des fondements qui sont
énumérés pour le commerce et que nous développerons dans cette these. Avant de nous
intéresser au contrat commercial et au sens de 1’adjectif « commercial » dans cette expression,
il convient étudier une autre formule utilisée afin de désigner le contrat commercial. 11 s’agit

de « contrat d’affaires ».
B) Le contrat commercial ou le contrat d’affaires

32. Les expressions «contrat commercial » ou «contrat d’affaire »*® sont

54 La pratique commerciale, dans le sens d'un échange ayant pour but le profit a été théorisée pour la
premiére fois, dans le livre « L'Essai sur la nature du commerce en général » écrit par Richard CANTILLON,
financier et économiste irlandais. Ce livre est considéré comme le premier traité systématique de science
économique. La premiére édition connue de cet ouvrage date de 1755. Ce qui pourrait expliquer la réutilisation
de "commerce" dans son sens étroit. Frangois ETNER, « ESSAI SUR LA NATURE DU COMMERCE EN
GENERAL, Richard Cantillon - Fiche de lecture », Encyclopadia Universalis [en ligne], consulté le 24 janvier
2020. URL : http://www.universalis-edu.com.budistant.univ-nantes.fr/encyclopedie/essai-sur-la-nature-du-
commerce-en-general/

% RENAULT L., Traité de droit commercial, 2 éd., T. I, Paris, 1889, p. 2-3.

% Ibid., p. 3

57 Ibid.

%8 MESTRE Jacques, RODA Jean-Christophe, Les principales clauses des contrats d'affaires, LGDJ, 2¢
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aujourd’hui les formes le plus courantes pour désigner une catégorie spécifique de contrats. Il
n’y a pas de définition ou de consécration légale de cette expression mais on peut constater
que les auteurs utilisent de plus en plus « contrat d’affaires » au lieu de « contrat
commercial ». 1l reste a déterminer si ces deux concepts se chevauchent ou ils sont deux

notions autonomes ?

Pour répondre a cette question, il est important de savoir que le droit des affaires®®
actuel est apparu progressivement depuis le milieu du XX¢ siécle®. Il était autrefois appelé
« droit commercial » et « droit des marchands ». M. Bart explique I’origine du sens du « droit
des affaires » tel que nous l'utilisions de nos jours en France®!. En effet, I'expression « les
affaires » prend a partir du XVlle siecle une connotation politique. Elle désigne les activités
commerciales de la puissance publique quand il agit en tant qu'acteur économique. Le contrat
d’affaires est donc 1’équivalent du contrat commercial. M. Haendel au début du XXe siccle
dans la préface de son livre utilise ces deux expressions dans le méme sens®2. Alors que M.
Testu, au début du XXle siecle détermine le domaine du contrat d’affaire en excluant les
contrats de consommation et les contrats entre deux particuliers. Selon lui, le contrat d’affaire

regroupe les contrats conclus entre professionnels et les contrats internationaux3.

Il existe un autre argument qui confirme que les contrats d’affaires sont utilisés dans le
monde du commerce. Il s’agit d’un argument linguistique. D’aprés cette idée, 1’adjectif
« affaire » dans le contrat d’affaire est la traduction du terme anglais de « business ». Ce

terme, en anglais, est a priori utilisé afin de désigner les contrats concernant le commerce®.

éd., Paris, 2018 ; MORTIER Renaud, Les incidences de la réforme du droit des contrats sur les contrats
d'affaires, Dalloz, Paris, 2018 ; FOURGOUX Jean-Louis, « La clause de révision de prix dans les contrats
d'affaires », AJCA, 2014, p. 24; CHANTEPIE Gaél, «La rupture des contrats d'affaires (2) : la gestion
contractuelle de la rupture », AJCA, 2016, p. 130 ; UTZSCHNEIDER Yann, RIVOLLIER Mickael, « La
rédaction des contrats d'affaires a I'épreuve du déséquilibre significatif : Quelles difficultés ? Quels conseils ? »,
AJCA, 2014, p. 113.

% CHAMPAUD C., Que sais-je ? le droit des affaires, PUF, Paris, 1984, p.1.

80 HILAIRE jean, Le droit, Les affaires et I’Histoire, préface de Bruno Oppetit, Economica, Paris, 1995,
p. 35-38.

61 BART Jean, « Affaires, ... vous avez dit affaires ? », in Mémoires de la Société pour I’Histoire du
droit et des institution des anciens pays bourguignons, comptois et romand, Vol. 65, Dijon, actes des journées
internationales de la société d’histoire du droit, le droit, les affaires et I’argent célébration du bicentenaire du
code de commerce, texte réunis par Anne GIROLLET, 2008, p. 15-24.

52 HAENDEL J. H., Des contrats commerciaux ; leurs préparations, leurs formules, ce qu’ils doivent
prévoir, Bibliotheque pratique de I’Homme d’affaires, 1913.

8 TESTU Francois Xavier, Contrats d’affaires, Dalloz, paris, 2010, p. 1.
4 BESSONNET Anne, LAMY Philippe-Eduard, Contrats d’affaires internationaux, Village Mondial,
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82) La commercialité du contrat, un concept quasi délaissé

33. Bien que le premier texte codifiant les activités commerciales remonte au XVlle
siecle avec l'ordonnance de Colbert, il est étonnant de constater qu'aucun texte ancien ne
mentionne le contrat commercial. Ainsi, méme dans le code de commerce napoléonien on ne
trouve trace de la terminologie propre aux catégories des contrats commerciaux, comme la
vente commerciale, le bail commercial, la société commerciale etc. 1l faut attendre le code de
I’an 2000 pour observer quelques dispositions concernant la définition et le régime juridique
de certains contrats qui sont précédés de 1’adjectif commercial. C’est, par exemple, le cas du

bail commercial qui est défini a 1’article 145-1°°,

Nous avons démontré I’'importance de la qualification du contrat commercial en droit
francais, au moins du point de vue des regles procédurales. Mais la question qui se pose est :
si I’'importance du « contrat commercial » en droit frangais est indéniable, pourquoi n'y a-t-il
pas de disposition legale consacrée a ce concept? Qu’est-ce qu’on peut comprendre par
I’absence de législation concernant ce concept ? Cela veut-il dire que cette catégorie des
rapports juridiques n’existe pas ou du moins que le législateur ne veut pas reconnaitre qu'il

s'agit d'une catégorie de contrat-a part entiere ?

34. 1l semble que nous pouvons envisager plusieurs théories pour répondre a ces
questions. La premiere consiste a dire que le régime du contrat commercial est soumis aux
dispositions du code civil (A), la seconde, que les dispositions du code civil sont établies en
fonction des contrats commerciaux (B). Une derniere théorie explique que I'état actuel de la
Iégislation est di a la complexité de la codification des regles et usages en matiére de contrats
commerciaux (C). C’est-a-dire que le législateur n’avait pas I’intention de mépriser ni
d'ignorer les contrats commerciaux (certains prérequis sont nécessaires pour comprendre la
doctrine sur ce sujet). Nous sommes contraints d’étudier les avis des premiers commentateurs

de ce texte (le code de commerce de 1807) afin de mieux découvrir la Vérite.

Paris, 2005, p. 8.

8 MARIAGE Henri, Evolution historique de la législation commerciale de I'ordonnance de Colbert &
nos jours, 1673-1949, Pedone, Paris, 1951; MONEGER Joél, « De l'ordonnance de Colbert de 1673 sur le
commerce au code de commerce francais de Septembre 2000 : Réflexion sur I'aptitude du droit économique et
commercial & la codification », Revue internationale de droit économique, T. XVIII, 2, n° 2, 2004, p. 171-196 ;
GUYADER Josseline, Existait-il une doctrine commercialiste dans I'Ancienne France ? L'exemple des sociétés :
titre IV de I'ordonnance sur le commerce de terre du 23 mars 1673 », PUF, La doctrine juridique, Paris, 1993, p.
109 et s. ; NELIDOFF Philippe, « La naissance de la doctrine commercialiste au XIXe siécle », in, Qu'en est- il
du Code de commerce 200 ans aprés ? Etat des lieux et projections, (dir.) SAINT- ALARY- HOUIN Corinne,
Paris, LGDJ, 2009, p. 39 et s.
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A) La subsidiarité du contrat commercial

35. Cette idée, qui est d’ailleurs de nos jours la théorie dominante, consiste a
considérer le contrat commercial ou d’une maniére plus générale le droit commercial, comme
une exception au droit civil. L'extrait suivant de M. le rapporteur du code de commerce de
1807 est une parfaite illustration de cette théorie, a tel point que si la date nous en était
inconnue, nous pourrions penser qu'il est contemporain: « I'uniformité des lois en matiere de
commerce était devenue aussi l'objet du voeu général de la nation, bien plutot que celle de la
Iégislation civile, parce que I'empire de ces lois s'étendant sur les contestations d'un plus
grand nombre d'individus de pays différen(t)s®, la variété de leurs dispositions, dans diverses
places de commerce, pour des cas ou des engagements(t)s absolument semblables, avait des
inconvénients beaucoup plus graves, en ce qu'elle induisait souvent en des erreurs
préjudiciables a leurs intéréts, les négociants méme régnicoles qui ne pouvaient pas toujours

en étre instruits.

Il etait donc nécessaire de faire disparaitre ces différences de principes ou d'usages
locaux, qui ne pouvaient favoriser que la mauvaise foi. Il fallait ecarter de I'esprit des
négociants toute espéce d'inquiétude dans leurs transactions, en assujettissant a des régles
simples et uniformes la jurisprudence des tribunaux appelés a prononcer sur leurs

contestations »%7.

Ce texte semble prouver que la rédaction d’un code de commerce était nécessaire
avant méme celle du code civil. Alors, si le législateur n’a pas traité le contrat commercial,
c’est qu'en quelque sorte il pensait le contraire. Nous ne pouvons pas nous arréter a cet a
priori car, Baron Locré, ainsi que d’autres commentateurs sont unanimes sur 1’idée que les
regles du code de commerce sont une exception par rapport a celles du code civil. Ainsi, il
n'était pas nécessaire de dupliquer « la théorie et les principes du droit commun, que le Code
de commerce suppose et auxquels il renvoie expressément ou se référe implicitement, sur
certaines matieres, comme, par exemple, sur la vente, sur le contrat de société, sur

I'arbitrage, sur les diverses maniéres dont s'éteignent les obligations, sur les regles communes

8 Faute d’orthographe de 1’ouvrage.

67 Code du commerce, servant de supplément au procés-verbal des séances du corps législatif, rapports
et discours sur le code du commerce, rapport fait par M. JARD-PANVILLIER, orateur de la section de I'Intérieur
du Tribunat, sur les sept premiers Titres du Livre I*" du Projet de Code du Commerce. Séance du 11 septembre.
1807, HACQUART, imprimeur du corps Législatif et Tribunat, Paris, 1807, p. 2-3.
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de la procédure, etc., etc. »%. C’est pourquoi les rédacteurs du code de commerce ont laissé a
la législation civile tout ce qui lui appartient. Ils ont circonscrit les lois commerciales aux
objets pour lesquels la loi civile leur a semblé insuffisante, et & ceux qui par leur nature et par
les besoins du commerce ont exigé des dispositions particuliéres®®. L’exemple concret de cette
subsidiarité est marqué dans I’article 18 du code de commerce de 1807 : le contrat de société
se régle par le droit civil, par les lois particulieres au commerce, et par les conventions des
parties. C’est cette idée qui a jusqu’a nos jours fait du droit commercial une branche
dépendante, dont l'existence et l'interprétation rendent nécessaire la référence au droit civil.
C’est également cette idée qui laisse croire a certains que le contrat commercial autonome

n’existe pas.
B) La primauté du contrat commercial

36. En dépit de la dominance de I’idée de la subsidiarité du contrat commercial,
d'autres éléments laissent penser qu'au contraire, le législateur envisageait le contrat
commercial comme distinct du contrat de droit commun. Le premier élément est le contexte
de rédaction du code civil et du code de commerce et le deuxiéme est la notion d’acte de

commerce.
a) Le contexte de rédaction du code civil et du code de commerce :

37. Comme nous l'avons dit précédemment, selon la tendance actuelle, les regles se
rapportant aux obligations conventionnelles codifiées dans le code civil jusqu’a la réforme de
2016 concernent a priori les relations contractuelles entre deux particuliers et celles entre deux
commercants’®. A I’occasion du bicentenaire du code civil, Iidée de la réforme du droit des
contrats fut soulevée’™. Les partisans de cette réforme pointaient 1’obsolescence des

dispositions dudit code en matiére contractuelle. Si I’on accepte 1’idée selon laquelle ces

% | ORCE Jean-Guillaume, Esprit du Code de commerce, ou commentaire de chacun des articles du
Code, 2° éd., Pais, 1829, p. VII-VII

89 Rapport aux Consuls de la République par le ministre de 1’Intérieur, le 13 frimaire an X, in Projet de
code de commerce présenté par la commission nommée par le gouvernement, Paris, imprimerie de la
République, frimaire X, p. V et Lorcé, législation, T. XVII, p. 4; PASCHEL Philippe, La portée de la
codification dans I’histoire du droit commercial frangais, Thése, Paris I1, 1993, p. 28.

0 ARNAUD André-Jean, Les origines doctrinales du Code civil francais, Paris, LGDJ, 1969.

" TERRE Frangois, OUTIN-ADAM Anne, « L'année d'un bicentenaire », D., 2004, n °1, p. 12;
CATALA P, « Au-dela du bicentenaire », RDC, 2004, n° 4, p. 1145 ; La nouvelle crise du contrat, (dir.) JAMIN
Christophe, MAZEAUD Denis, LGDJ, Paris, 2012 ; WERY Patrick, Le droit des obligations contractuelles et le
bicentenaire du code civil, Centre de droit des obligations. Louvain-la-Neuve, Belgique, 2004 ; LAURIN Yves,
« L'enjeu européen d'un bicentenaire », D., 2004, n °1, p. 883.
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dispositions n’étaient plus adaptées aux relations contractuelles d’affaires, cela ne résultait pas
du fait qu'elles n'étaient pas adaptées aux commer¢ants mais plutdt qu'elles n'étaient plus
adaptées a notre époque. Autrement dit, la cause de la désuétude des regles relatives au contrat
du code civil de 1804 n’est pas le mépris des contrats commerciaux mais plutot le changement
de contexte économique et commercial. Nous pensons que si les rédacteurs du code de
commerce de 1807 ont choisi de ne pas consacrer une partie de ce code aux contrats de
commerce c’est pour la simple raison que les dispositions du code civil de 1804 ont été
également congues pour les besoins des commercants. Nous pensons donc que le droit
francais des contrats de 1804 pourrait toujours survivre avec une interprétation
commercialiste. La preuve de notre proposition est le contexte de la confection du droit des
contrats en 1804. En effet, avant la création/rédaction du code civil de 1804, le droit des
contrats avait été affecté par plusieurs élements qui lui permettaient d'étre applicable aux
relations contractuelles commerciales, en particulier depuis le XI1° siécle. Plusieurs éléments

affectent le droit francais des contrats et nous les étudierons.

38. La pluralité des sources en droit contractuel : Depuis le XI11°¢ siecle en Europe
et en particulier en France, nous pouvons constater la cohabitation trois types de regles
différentes. Il s’agit du droit romain, du droit canonique et du droit coutumier’?. Ce dernier,
tout a fait spécifique a un territoire, s'apprenait dans la pratique des affaires ou dans les livres.
Il s’est développé apres le doit romain et le droit canonique. C'est pourquoi pendant bien
longtemps, au Moyen Age et a la Renaissance, on n'enseigna dans les universités que le droit
canonique et le droit romain. Dans le sud de la France, le droit civil était inspiré du droit
romain. C’est le droit écrit qui l'emportait. En revanche, le nord et le centre de la France
s’inspiraient des coutumes nées au Moyen Age. Ces « régles coutumiéres » ont été redigées au
XVI°¢ siecle. Parmi elles, nous pouvons remarquer que certaines concernent les contrats que
les marchands (commercants) pratiquaient en Europe (les exemples sont mentionnés au

chapitres8) . Les juristes s’efforcent, a partir de cette époque, de rendre plus cohérent et plus

2 POUDRET Jean-Frangois, VALAZZA TRICARICO Marie-Ange, Coutumes et coutumiers : histoire
comparative des droits des pays romands du Xllle a la fin du XVle siécle, Staempfli, Berne, 2002, Partie I. Les
sources et les artisans du droit ; PEGUERA-POCH Marta, Aux origines de la réserve héréditaire du Code civil :
la légitime en pays de coutumes (XVle-XVIlle siécles), Presses universitaires d’Aix-Marseille, Aix-en-
Provence, 2009.

3 ASTAING Antoine, Le juriste et la coutume du Moyen Age au Code civil : actes du collogue
international organisé & Nancy, les ler et 2 juillet 2010 / [organisé par le Centre lorrain d’histoire du droit et le
Réseau des historiens du droit du Grand-Est], Antoine ASTAING, Virginie LEMONNIER-LESAGE (dir.) Nancy,
PUN, Editions universitaires de Lorraine, 2015.
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harmonieux ce « droit francais varié ». Apres trois tentatives vaines, de 1789 a 1799, le code
civil de 1804 réuni le droit civil francais, y compris le droit des contrats’®. Ainsi, nous
pouvons voir qu’historiquement, le droit des contrats de 1804 est inspiré des pratiques

commerciales méme si le concept méme de contrat commercial n’était pas reconnu.

39. L’influence du catholicisme sur les régles de droit contractuel. Cette
institution religieuse et étatique influe sur les régles de droit en matiére conventionnelle
jusqu’au Moyen Age. (La bonne foi et I’interdiction de ’'usure sont des exemples en mati¢re
contractuelle)”®. Evidemment, I’influence de ce facteur, qui est contre ’enrichissement, dans

I’élaboration du droit des contrats est indéniable.

40. L’influence du droit naturel : si nous reprenons I’expression de M. Mainguy, il
convient de dire que « la loi naturelle, [est] la grande, la trés grande affaire du XVI°™ et du
XVI1I¥me sigcle ». Le droit moderne est, par la morale qui le traverse, un outil de justice et
d'’harmonie sociale. La loi naturelle "moderne™ est considérée comme une technique reconnue
par la raison de 'homme. C’est en ce sens qu’elle se différencie de la loi naturelle classique.
Celle-ci est considéréee comme un don divin, s'appliquant verticalement aux hommes sans
qu'ils aient a le discuter ni méme a le commenter. Domat applique la technique de la loi
naturelle moderne & la présentation du droit’®. En matiére contractuelle, nous verrons que
cette approche de Domat va influencer les rédacteurs du code civil et la définition de
« contrat » de maniére directe et celle de « contrat commercial » de maniere indirecte. Cette
influence est toujours actuelle, comme nous pourrons le voir dans le chapitre 4 de cette

thése’’.

41. L’influence de la Philosophie des Lumiére : le XVIII® siecle, fagonné-par la
philosophie des Lumieres, précéde la création du code civil ainsi que celle du code de

commerce’®. Elle est une étape importante dans I’évolution de la pensée de la bourgeoisie

74 BOUDON Julien, « Les projets de code civil “ de Cambacérés ” et le théme de I’imitation de la
nature (1793-1804) », Droits, 2004/1, n° 39, p. 91-106.

5 SPIES, Frangois, De I'Observation des simples conventions en droit canonique: étude suivie de
quelques recherches concernant I'influence du principe canonique de I'observation des simples conventions sur le
droit coutumier francais, Thése, L’Université de Nancy, Faculté de droit, Nancy, 1928

6 RENOUX-ZAGAME Marie-France, « Domat : du jugement de dieu a l'esprit des lois », Rev. Le
Débat, Gallimard, 1993/2, n° 74, p. 49-62.

7 Cf. infran® 334 et s.

8 SAVEY-CASARD, Paul. « Du siécle du droit divin a l'avénement des Lumiéres », La peine de mort.
Esquisse historique et juridique, (dir.) de Savey-Casard Paul, Librairie Droz, 1968, p. 45-65.
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européenne’. Le développement de la philosophie des Lumiéres est lié a I’évolution de
Iactivité essentielle de la bourgeoisie. Il s’agit de I’échange ou de I’activité économique. A
I’issue de la démocratisation de 1’échange parmi cette classe sociale, 1’individu prend
conscience de devenir le maitre de ses actions mais il n'est pas soumis a des autorités ou des
valeurs supra-individuelles®®. Ce courant a eu plusieurs impacts en matiére contractuelle,
notamment l'autonomie de volonté et la liberté de commerce qui sont les principaux concepts
a favoriser les échanges commerciaux. Par conséquent ces idées ont été introduites dans le
code civil, de sorte que le droit des contrats devienne rationnel et égal pour tout le monde. Par
ailleurs, c’est cette philosophie qui a convaincu la France en 1971 d’accepter la liberté de
commerce et de 1’industrie®’. Comme nous le savons, jusqu’au début du XIX® siécle, mis a
part I’ordonnance de Colbert, aucun texte n'encadre les relations commerciales entre les
individus. Le commerce est alors interdit au peuple et seuls les commercgants peuvent utiliser

le contrat.

42. Le développement de ’idée de droit commercial : L’idée de la création d’un
droit commercial est apparue en Europe des la fin du XIII° siecle. Ce droit s'est développé
chez les commergants de I’Europe médiévale et formait un droit particulier. Il se dégageait
peu a peu des formalités génantes du droit civil et s'établissait lentement par la Coutume. En
effet, le droit commercial fut d'abord régi sur la plupart des points, par des Coutumes non
écrites, sortes d'accords tacites. Des pratiques habituelles qui se sont instaurées chez les
commercants pour résoudre les suites que pouvait avoir une opération engagée entre eux. Il
faut attendre quelques siécles pour que les premiers jurisconsultes commencent a écrire, a
théoriser et a commenter ces coutumes professionnelles®?. De plus, les commergants utilisent
régulierement les contrats, leur role dans I’évolution du régime juridique de ces derniers est

donc indéniable, du moins en ce qui concerne la formation de nouvelles coutumes.

43. L’influence du code de commerce napoléonien en Europe® peut étre a l'origine

9 CHAUNU Pierre, La Civilisation de I’Europe des Lumiéres, Arthaud, Paris, 1971.

8 GOLDMANN Lucien, « La pensée des Lumiéres », Annales. Economies, sociétés, civilisations. 22¢
année, n° 4, 1967, p. 752-779.

81 L ouvrage de M. THALLER est trés intéressant dans le sens ou il pense que 1’essence du commerce
est dans la liberté. Quand I’Homme est libre, il peut faire du commerce. THALLER Edmond-Eugéne, De la
place du commerce dans I'histoire générale et du droit commercial dans I'ensemble des sciences, Paris, 1892, p.
50.

82 parmi les grands jurisconsultes [commerciaux/du commerce] francais, nous pouvons citer Jacques
Savary, René-Josué Valin et Balthazard-Marie Emérigon.

8 Le groupe latin des législations étrangéres comprend surtout les pays qui se sont plus ou moins
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d'une distinction entre le contrat civil et le contrat commercial. Par exemple le code général de
commerce allemand de 1861 traite dans son quatrieme livre des actes de commerce. Le
législateur allemand énumere les actes de commerce et indique les regles qui leur sont
relatives. Il traite du régime juridique d'un type de contrat appelé contrat de vente commercial,
de la commission, des contrats de transport en générale et etc. Il s’agit seulement de contrats
commerciaux par nature comme la commission et ceux qui peuvent étre aussi utilisé dans le

domaine commercial en fonction de I’intérét des parties®.

Nous pouvons encore citer I'influence du code de commerce francais de 1807 sur
I’Italie qui est, elle-méme, le berceau du droit commercial moderne. Les historiens italiens,
dans leur appréciation du Code de commerce rappellent que le concept des contrats
commerciaux n'est pas traité dans son ensemble et considérent que le propos hésite entre les
contrats civils et les actes de commerce. Cependant, ils considerent le Code comme un corpus
législatif grace auquel la bourgeoisiec a pu accélérer le développement de 1’économie et de

I’industrialisation naissante®.
b) L’acte de commerce :

44. Un deuxi¢me élément, qui prouve I’intention du législateur de distinguer du le
contrat civil du contrat commercial, est la consécration du concept de I’acte de commerce par
le législateur en 1807. Cette avancée par rapport a I’Ordonnance de Colbert marque
I’évolution du droit commercial frangais vers une approche objective. Cela nous incite a nous

interroger sur le lien entre le contrat commercial et ’acte de commerce.

La premiére question relative au lien entre ces deux concepts est de savoir pourquoi
I’¢tude de I’acte de commerce est importante pour distinguer le contrat commercial du contrat
civil. Comme nous I'avons dit précédemment, le troisiéme alinéa de ’article 721-3 du code de
commerce attribue aux tribunaux de commerce la compétence pour les contestations relatives
aux actes de commerce entre les non commergants. C’est-a-dire que si un acte est qualifié de
commercial, les litiges issus du contrat portant sur cet acte sont susceptibles d’étre évoqués

devant le tribunal de commerce.

approprié le code de commerce frangais de 1807. Méme si, plus tard, ils ont réformé ou répudié la codification
napoléonienne. Jean Escarra, Principes de droit commercial, Librairie du recueil SIREY, Paris, 1934, T. 1, p. 82.

8 LYON-CAEN Ch., Tableau des lois commerciales en vigueur dans les principaux Etats de I'Europe et
de I'Amérique, COTILLON A. & Cie, 2¢ éd., Paris, 1881, p. 28-29.

8 GUIDO Alpa, «Le Code de commerce et I’Italie : Quelques réflexions sur I’histoire et les
perspectives du droit commercial », Revue internationale de droit comparé, Vol. 59, n °2, 2000, p. 239-240.
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La deuxiéme question est de savoir comment la notion I’acte de commerce peut

révéler la distinction entre le contrat civil et le contrat commercial.

Cette question est en lien avec la complexité du sens du mot « acte ». Comme nous
pouvons le constater le mot « acte » est commun dans les expressions « acte de commerce »
et « acte juridique » (qualifiant le contrat). Nous pouvons ainsi supposer 1’acte juridique
(contrat) commercial, opposé a I’acte juridique (contrat) civil. Il est alors nécessaire de
déterminer le sens du mot « acte » utilisé dans ces expressions afin de savoir si la conception

de contrat commercial est envisageable ou non.

La premiere définition énumérée correspond au sens romain de l’acte. En droit
romain, un acte est un écrit. L’expression locus regit actum est I’exemple parfait de ce sens®.
Nous pouvons d'ores et déja éliminer ce sens car le contrat de nos jours n’est plus un écrit. Le
deuxieéme sens envisagé correspond a I’idée selon laquelle un contrat est un acte juridique. 11
est la manifestation juridique des opérations voulues des individus®’. Enfin, selon une derniére
définition, 1’acte pourrait étre envisagé dans le sens d’une action, d’une opération, d’une
activité. De plus, comme nous le savons, la liste des actes de commerce n’est pas limitative
dans le code de commerce®. Ainsi, en cherchant le critére pouvant déterminer la nature
commerciale d'un acte, ce dernier pourrait étre généralisé aux autres afin d'en deduire s'ils

sont eux-mémes de nature commerciale ou non. Le contrat en tant qu’acte n’est pas exclu de

cette théorie.

45. Le recours aux travaux préparatoires du code de commerce ainsi que d'autres
textes plus anciens-montrent qu’a cette époque-la le mot de « acte » n’est pas du tout utilisé
dans le sens du nouvel article 1100-1 du code de civil, a savoir ’acte juridique. En effet, a
cette époque, le souci du législateur était avant tout de distinguer les affaires commerciales

des affaires civiles afin de déterminer la compétence des tribunaux consulaires

8 DUHAUT Henry, De la forme, de ses caractéres et de ses régles en droit romain ; De la régle locus
regit actum en droit frangais, Thése, Nancy, 1882.

87 C. civ,, art. 1100-1 : Les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées a produire des
effets de droit. Ils peuvent étre conventionnels ou unilatéraux. Ils obéissent, en tant que de raison, pour leur
validité et leurs effets, aux régles qui gouvernent les contrats.

8 DECOCQ Georges, BALLOT- LENA Aurélie, Droit commercial, Dalloz, Paris, 2017, 8¢ éd., p. 72 ;
BERT Daniel, PLANCKEEL Frédéric, Cours de droit commercial et des affaires, 1ssy-les-Moulineaux, Gualino,
4¢ éd., 2018, p.55; JULIEN Jérdme, Mendoza-Caminad alexandra, Droit commercial, LGDJ, Issy-les-
Moulineaux, 3¢ éd., 2017, p.62 ; PIEDELIEVRE Stéphane, Droit commercial, Dalloz, 12¢ éd., Paris, 2015, p.
73; MESTRE Jacques, PANCRAZI Marie-Eve, ARNAUD-GROSSI Isabelle, MERLAND Laure,
TAGLIARINO-VIGNAL Nancy, Droit commercial, droit interne et aspects de droit international, T. 1, LGDJ,
30° éd., Paris, 2016, p. 67-68.
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(commerciaux)®®. En lisant, les auteurs ou les traités de droit commercial de cette période,
nous pouvons comprendre que la distinction entre le fait juridique et I’acte juridique n'est pas
du tout présente dans I’esprit des juristes®®®!. Par conséquent, en application de la maxime
generalia specialibus non derogant®?, nous somme contraint d’admettre que la nouvelle
définition de I’acte juridique citée dans I’article susmentionné ne mettra pas en cause le
domaine d’application de I’acte dans I’article L-110 du code de commerce. Alors si le mot
acte est utilisé au sens d’activité, de transaction, il n’est pas judicieux de parler de contrats

commerciaux car un contrat n’est pas une activité.

A cette théorie, nous pouvons donc répondre que le contrat n'est pas une activité,
cependant il reste a définir la traduction juridique d’une activité humaine. Le contrat est la
forme juridique que 1’on choisit pour une activité. Ce ne sont pas deux choses distinctes mais
les faces d’une seule piece. Si Iactivité présente le fond, le contrat présente la forme. Il est
alors tres important de connaitre les activités commerciales car le contrat que I’on choisit pour
une activité commerciale prend un caractere commercial, sans tenir compte des qualités des
parties. C’est pour cette raison que M. Pardessus pense qu’il y a une vente commerciale et une
vente civile : « Il est un grand nombre de négociations qui appartiennent au droit civil, mais
que le but de trafic, dans lequel on les a faites, rend commerciales ; tels sont la vente, la
societe, le prét, le dép6t, les louages, le cautionnement. Les contrats auxquels elles donnent
lieu dans le commerce sont régis par les régles du droit commun, sous les seules

modifications que les lois et méme les usages du commerce peuvent y avoir apportées »%.

8 Par exemple, le tribunal de Caen, dans ses observations sur le projet de code de commerce de 1807,
disait : « Pour fixer d'une maniere précise la compétence des tribunaux de commerce, dont I'attribution spéciale
se regle sur la nature seule de I'obligation ou du négoce qui donne lieu au proces, il est essentiel de bien
expliquer ce qu'il faut entendre par ces mots : faits de commerce » ; ou le tribunal d'appel séant a Aix : « le fait
de commerce fait perdre au mineur les priviléges de son age, a la femme les prérogatives de son sexe, a tous les
citoyens le droit d'étre jugés par les tribunaux ordinaires. Il les soumet a la juridiction des tribunaux de
commerce, a la contrainte par corps, et a la contrainte dégagée des lenteurs et des formes protectrices de la
liberté. 1l est nécessaire de bien prévoir ce qu'on entend par un mot qui doit produire de pareils effets. 1l ne doit
rien y avoir de magique dans son sens, afin qu'il n'y ait ni surprise, ni arbitraire dans son application ».

% Cette distinction entre le fait juridique et les actes juridiques comme source de 1’obligation est I’une
des innovations de I’ordonnance de 2016 qui la fait rentrer au sein du droit positif.

%1 M. NOUGUIER L., dans son livre sur les tribunaux de commerce (Traité des actes de commerce des
commercants et de leur patente, 2° éd., T. I, 1884, p. 368) et MM. Sebire et Carteret, dans I’Encyclopédie du
droit ou Répertoire raisonné de législation et de jurisprudence en matiere civile, administrative, criminelle et
commerciale, T. IV, p. 514, utilisent ces deux concepts dans le méme sens.

%2 En vertu de cette maxime, une loi nouvelle posant un principe général laisse subsister les régles
spéciales plus anciennes soit comme un exemple, soit comme une exception & la loi nouvelle.

9 PARDESSUS J.-M., Le cours de droit commercial, T. I, Paris, 1814, p. 4.
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46. Il est tout a fait normal que 1’on se référe, d’un point de vue positiviste, a ’article
L.110-1 du code de commerce afin de connaitre les actes de commerce. Cet article, qui
remplace D’article 632 de I’ancien code de commerce de 1807, énumere les actes de
commerce. Il en déduit ensuite que les contrats portant sur ces actes seront potentiellement
des actes de commerce ou du moins releveront de la compétence des tribunaux de commerce.
Plusieurs tentatives doctrinales ont essayé de dégager une théorie générale afin de trouver un
critére permettant aux juristes de distinguer les actes civils des actes commerciaux. Ce sont
ces différentes opinions qu'il importe d'abord de présenter. Ces criteres sont importants car ils

permettent de distinguer un acte juridique civil d’un acte juridique commercial.

La premiére tentative est celle de M. Michaux-Bellaire. Selon cet auteur la
commercialité d’un acte est dans la qualité des hommes avec lesquels s'accomplit celui-ci. «
Drapres la loi, I'acte de commerce ne peut résulter que d'une opération directe avec les tiers.
Il faut des relations ouvertes et manifestes avec le public, des opérations dont le caractere
extérieur ne préte a aucune incertitude ; en veut-on des exemples ? Le marchand qui regoit le
public dans sa boutique, le banquier qui s'occupe de la negociation des valeurs et effets,
I'assureur maritime qui traite avec les armateurs et les chargeurs, I'industriel qui achéte des
matieres premieres pour les fabriquer et les revendre, tous font acte de commerce. C'est que
tous en effet s'affirment vis-a-vis du public ; tous agissent ouvertement, tous traitent

directement avec les tiers »%*.

La deuxieme tentative cherche a déterminer la commercialité d’un acte en se basant
sur un critére international. Le caractére propre des relations commerciales est que ces
relations appartiennent au droit des gens et non au droit civil®®. Le probléme de cette
distinction réside dans le fait qu’elle repose elle-méme sur la plus obscure et la plus
inintelligible des distinctions. Qu'est-ce en effet que le droit civil opposé au droit des gens, et

que le droit des gens opposé au droit civil ?

D’aprés la troisiéme tentative, la facilit¢ et la rapidité d’une action détermine le
caractere commercial d’un acte. Pour déterminer le caractére de l'acte, il faut regarder la
nature de l'objet sur lequel il porte. Il ne suffit pas que cette chose soit susceptible d'achat et
de vente ; il faut, de plus, que la transmission de main en main soit prompte et facile, et que,

par sa nature, elle se préte, a l'aide d'un prix courant habituellement déterminé, au trafic et aux

% BESLAY Francois, Extrait de la revue du droit commercial, mars 1864, p. 16.

% Nous pouvons observer cette idée dans I’ouvrage de THALLER E.E, De la place du commerce dans
I'histoire générale et du droit commercial dans I'ensemble des sciences, Paris, 1892, p. 51-54.
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rapides mouvements de la « spéculation ». Dans ce systeme, les choses se divisent en choses

civiles, et choses commerciales.

Les opérations ayant pour objet les choses commerciales sont commerciales, sont

actes de commerce®.

Selon la quatriéme théorie, la distinction des actes en actes de commerce, et actes de la
vie civile n’existe pas et elle est arbitraire. Il n’y a pas de différence de nature entre 1’acte civil

et Pacte de commerce. Le seul critére est ’envie du législateur®’.

Le cinquieme critére, déterminant de la commercialité d’un acte, est la spéculation.
Celle-ci est la recherche du gain, du lucre. Quand une personne stipule ou s'engage dans une
opération, dont I'objet est pour elle une jouissance, un usage personnel de consommation, il
n'y a rien de commercial dans cette stipulation, dans cet engagement. Au contraire, quand une
personne achéte un bien non pour en jouir, mais pour le revendre, et dans l'intention de
réaliser un bénéfice en revendant plus cher qu'elle n'aura acheté : il y a la recherche d'un gain,
d'un lucre, spéculation, et partant de ce fait, commerce. Cette idée est surtout défendue par M.
Pardessus® et par M. Ponts®. Nous considérons qu'il s'agit d'un élément essentiel dans la

détermination du type du contrat.

La théorie de I’entremise ou la théorie de la circulation est la sixieme tentative de la
théorisation de I’acte de commerce. D’aprés 1’auteur de cette théorie, M. Beslay, on congoit
que certaines personnes ont pour fonctions, et pour emploi dans la société, de s'entremettre
entre ceux qui ont, qui veulent se défaire de ce qu'ils ont, d'une part, et ceux qui n'ont pas, qui
veulent se procurer ce qu'ils n'ont pas, d'autre part. Cette entremise est le commerce méme ;
ceux qui s'y livrent sont commercants. Les faits qui constituent cette entremise sont des faits,

des actes de commerce. Il est important a de savoir que dans les manuels de droit M. Thaler

% BESLAY Francois, Op. cit., p. 18-19.

97 C'est I'opinion de MM. DELAMARRE et LEPOITVIN. « La spécification des actes de commerce,
par opposition aux autres actes de la vie humaine, la profession qui en est la suite, et la faillite qui peut s'ensuivre
n'existent pas, de rerum natura. Dans ce systeme, la question si un acte est ou n'est pas commercial se résout par
le procédé suivant : on cherche si I'acte est ou non défini comme acte de commerce par le Code. Les maitres les
plus éminents, comme M. THALLER (Traité élément. 3¢ éd., n° 9) et MM. LYON-CAEN et RENAULT {Traité,
I, n° 104), se prononcent en faveur de I'idée d'une énumération limitative.

% PARDESSUS J.-M., Traité de Droit commerce, T. 1, p. 12.

% SEBIRE F., CARTERET, Encyclopédie du droit ou Répertoire raisonné de législation et de
jurisprudence en matiére civile, administrative, criminelle et commerciale, T. IV, 1838, p. 514.

100 Cf. infran® 299 et s.
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est cit¢ comme inventeur de la théorie de I’entremise, I’interposition ou la circulation.

La théorie de I’entremise ou la théorie de la circulation est la sixiéme tentative de
théorisation de I’acte de commerce. D’aprés I'auteur de cette théorie, M. Beslay, on congoit
que certaines personnes ont pour fonctions, et pour emploi dans la société, de s'entremettre
entre ceux qui ont, qui veulent se défaire de ce qu'ils ont, d'une part, et ceux qui n'ont pas, qui
veulent se procurer ce qu'ils n'ont pas, d'autre part. Cette entremise est le commerce méme ;
ceux qui s'y livrent sont commercants. Les faits qui constituent cette entremise sont des faits,
des actes de commerce. Il est important & de savoir que dans les manuels de droit M. Thaler

est cit¢ comme inventeur de la théorie de I’entremise, I’interposition ou la circulation.

La théorie de la forme, plus récente que les précédentes est le huitiéme critére
déterminant de I’acte de commerce. Selon elle, les opérations effectuees sous certaines formes
sont considerées comme des actes de commerce. Cette théorie ne nous permet pas de préciser
la nature commerciale d’un contrat. Car un contrat est en principe dépourvu de forme et est

soumis au principe de consensualisme.

La derniere tentative est la théorie subjective : d’aprés cette théorie, le critére de
distinction ne doit pas étre cherché dans la nature objective de I'acte, abstraction faite de son
élement subjectif. Un acte de commerce en soi, détaché de la personne de son auteur, ne se
distingue pas d'un acte civil. Les contrats du droit commercial terrestre, hormis la lettre de
change et la société par actions, sont les mémes que ceux du droit civil : mandat, vente,
louage, etc. Leur structure juridique est exactement la méme que celle des contrats civils. Ce
n'est donc pas dans leur nature objective, intrinséque qu'il faut chercher leur signe distinctif°?.
Et comme un acte juridique ne peut étre envisage que sous deux rapports : celui de son objet
et celui de son auteur, il est évident que le signe distinctif, la differentia specifica, qui sépare
les actes commerciaux des actes civils, ne peut étre constituée que par un élément subjectif.
C'est donc a la personne de l'auteur de I'acte de commerce que nous nous attacherons pour

déterminer le caractére distinctif de ce dernier.

47. Chacune de ces théories, avancées par la doctrine dans le but de distinguer I’acte
commercial de I’acte civil, ont fait I’objet de critiques fondamentales et détaillés mais cela ne

constitue pas 1’objet de notre étude. Cependant nous pensons pouvoir trouver une part de

101 11 est nécessaire de rappeler que cet auteur s'est inspiré des auteurs allemands qui sont partisans
d’une théorie subjective de la commercialité.
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vérité dans chacune d’entre elles. Certaines sont essentielles, d'autres non'®2. Par exemple, le
critére qui conseille de recourir au public ou le critére subjectif ne le sont pas. Parmi les plus
pertinents, il convient de vérifier s’ils sont suffisants. Par exemple, le critére de spéculation

doit d’apres certains auteurs étre cumulé avec un autre comme celui de I’entremise.

Lorsque l'on regarde I’ensemble des auteurs qui se sont intéressé€s a ce sujet, nous
pouvons constater qu’ils sont d’accord sur I’idée que la spéculation est inhérente a I’acte
commercial. Le seul reproche pouvant étre avancé envers a cette théorie est sa genéralité.
C’est-a-dire qu’elle englobe certains actes qui ne sont pas commerciaux alors qu’on peut
trouver 1’idée de la spéculation. Pour parer a cet inconvénient, les défenseurs de la théorie de
la spéculation y ont introduit deux criteres qui permettent de préciser leur notion. Ainsi, I'idée
de spéculation dépendrait a la fois de I'incertitude du profit a retirer d'un acte donné mais aussi
de l'intention de son auteur. Il faut également que l'intention de spéculer soit la motivation
principale de l'auteur de l'acte. En effet, certains actes non commerciaux ont aussi un but

speculatif.
C) La difficulté liée a la codification des régimes des contrats commerciaux.

48. Nous pensons, qu'une autre idée peut expliquer 1’absence d’une théorie générale
des contrats commerciaux en droit positif. Il s’agit de la difficulté liée a la codification du
régime des contrats commerciaux. D'aprés cette idée, depuis I'Ordonnance de Colbert et
méme auparavant, le législateur avait toujours dans I’esprit I’intention de distinguer les
affaires civiles des affaires commerciales. D’un point de vue formel, si cette distinction n'est
pas présente au sein du code de commerce de 2000, c’est parce qu'elle ne 1'était pas dans le
code de commerce de 1807. De la méme maniere, cette distinction faisait déja défaut a son
prédécesseur, a savoir, I’ordonnance de Colbert. En effet, depuis 1673 les législateurs ont

toujours suivi une structure assez similaire a celle de cet ancétre de notre code civil'®. Ainsi,

102 Le critére essentiel d’aprés la logique formelle d’Aristote c’est le critére qui permet de procéder a
une summae divisio. Le choix de ce critére est le travail intellectuel le plus difficile pour un chercheur.

103 HILAIRE Jean, Du droit du code de 1807 au droit économique, Le droit, les affaires et 1’argent.
Célébration du bicentenaire du Code de commerce, Actes des journées internationales de la Société d'histoire du
droit-Dijon, 2007, publiés dans les Mémoires de la Société pour I'histoire du droit et des institutions des anciens
pays bourguignons, comtois et romands, Vol. 65, 2008, p. 385 ; I’auteur explique comment la commission chargé
en 1947 de refaire le code de commerce de 1807 avait confié¢ la tiche au grand commercialiste de 1’époque,
ESCARRA J. Ce dernier enviait une forme nouvelle pour la législation commerciale mais la commission a cessé
ces activités en 1965 sous une autre dénomination la codification a été orienté vers ce que ’on appelle
maintenant la codification a droit constant congu en principe comme une simple compilation de mise & jours.
Cependant, ESCARRA J., Principes de droit commercial, T. 1, Librairie du recueil SIREY, Paris, 1934, p. 99,
explique que les rédacteurs du code 1807 n’ont pas inspiré littéralement de L’ordonnance de 1673. Le droit
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comme dans les versions qui l'ont précédé, le code de 2000 n’a pas définit ce qu'est le contrat
commercial. Cette explication formelle peut étre, & son tour, comprise par une explication
fondamentale. Tout d’abord a 1’époque de la rédaction de I’ordonnance de Colbert, la
définition du contrat et son régime juridique n'étaient pas théorisés. C’est-a-dire qu’aucune
Iégislation ne traitait le régime juridique du contrat. Dans une telle situation, imaginer une
distinction entre contrat civil et commercial, un concept qui n’est pas, lui-méme théorisé n’est
pas envisageable. Deuxiémement, comme nous l'avons expliqué auparavant, le contrat est, a
cette période, spécialement utilisé par les négociants et chaque région a son propre usage en
matiere contractuelle. Les juristes coutumiers, comme Dumoulin et d’Argenté ont rédigé
I’ensemble de ces pratiques. Savary, le rédacteur de l'ordonnance 1673, était lui-méme
commercant et a importé certaines régles commerciales d'Ttalie. Il n’avait ni compétence ni
connaissance pour harmoniser les régles applicables en matiére contractuelle dans toute la
France. Il faut I’époque de Napoléon et du code de commerce, pour que le concept de contrat
soit théorisé. Pourtant, la distinction entre le contrat civil et le contrat commercial fait encore
défaut, ce qui peut s’expliquer par I’esprit pragmatique de Napoléon. M. Beslay, en décrivant
de le contexte législatif a cette époque, énonce que « la haine que Bonaparte avait contre les
idéologues etait un sentiment commun a la plupart des meilleurs esprits, parmi ses
contemporains ; ces idees expliquent comment le Code de commerce ne pose nulle part le
principe de la distinction entre I'ordre civil et I'ordre commercial, ne définit nulle part I'acte
de commerce »!%. L’auteur présente plusieurs arguments afin de montrer que malgré la dualité
des affaires civiles et des affaires commerciales, le code de commerce laisse plutét paraitre
I’esprit pragmatique du commerce que 1’esprit des principes généraux et des théories du droit

civil.

Section 2 : Le concept de contrat commercial en droit positif

49. Dans la section précédente nous avons tenté d’expliquer la définition de la
commercialit¢ du contrat d’aprés [’é¢tude terminologique du mot commerce et la
commercialité d’un acte. Nous chercherons désormais a déterminer la définition juridique de
ce concept en droit positif. Bien qu’aucune disposition légale ne soit consacrée a ce concept,

cet adjectif a souvent été utilisé dans le code de commerce et par les auteurs de droit des

commercial francais immigra d’un droit subjectif d’un droit objectif de commerce.

104 BESLAY Francois, Des Actes de commerce, commentaire théorique et pratique des articles 632 et
633 du Code de commerce [de 1807], Paris, 1865.
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contrats et de droit commercial. Le code de commerce cite plusieurs contrats commerciaux
comme le bail commercial, la vente commerciale ou encore la société commerciale. En
étudiant ces contrats, nous tenterons de définir quel critere a permis au legislateur de leur
attribuer 1’adjectif commercial afin d'en dégager I’idée générale (§1). Autrement dit, nous
vérifierons s’il existe un critére légal commun permettant de déterminer la commercialité d un
contrat. La jurisprudence et la doctrine ont également a leur tour défini le concept de contrat

commercial, nous les étudierons dans le second paragraphe (82).

81) La définition légale de commercialité en matiére contractuelle / I’étude de

I’adjectif commercial dans certain contrat :

50. Les contrats considérés comme commerciaux sont nombreux. Parfois c’est le
législateur qui attribue directement et manifestement a certains contrats la nature commerciale
comme par exemple le bail commercial (A), dans d'autres cas c’est la doctrine ou la
jurisprudence qui reconnait la nature commerciale d’un contrat sans que ce dernier porte
I’adjectif commercial (B). Dans ce paragraphe, nous étudierons I’ensemble de ces contrats

afin de trouver la définition légale de commercialité en matiere contractuelle.

A) les contrats comportant manifestement I’adjectif commercial/ Les contrats

explicitement commerciaux

51. Le bail commercial : dans le code de commerce, la définition exacte du bail-de
commercial n’existe pas. Le premier article qui traite le régime juridique de ce contrat se
contente de déterminer le champ d’application et les conditions du statut de bail commercial.
A défaut de définition légale c’est la doctrine qui en a rempli la tache. Dans Hypercours de
Dalloz nous trouvons que le bail commercial est un contrat par lequel une partie, le bailleur,
s'engage a assurer a l'autre partie, le preneur, propriétaire d'un fonds de commerce, la
jouissance des lieux moyennant un loyer!®. En effet, d'aprés cette définition, ainsi que les
dispositions du code de commerce la location d’un local afin d’exploiter un fonds de
commerce correspond a un bail commercial. L’adjectif commercial n’est donc pas attribué en
raison de la nature du contrat. Le bail est considéré commercial car il garantit la continuité de

I’endroit d’une activité commerciale.

52. La societé commerciale : un autre contrat qui porte I’adjectif commercial est le

contrat de société. Afin de déterminer le sens de la « commercialité », il est nécessaire de

105 DECOCQ Georges, BALLOT- LENA Aurélie, Op. cit., p. 305.
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comparer la socié¢té commerciale avec la société civile d’une part, et la société commerciale

avec le contrat d’association d’autre part.
La société commerciale et la société civile :

53. Le code de commerce consacre son deuxiéme livre aux sociétés commerciales. |1
ne définit pas le contrat créant une société commerciale. Cependant, ’article L.210-1 dudit
code énonce que le caractere commercial d'une société est déterminé par sa forme ou par son
objet!?®. La détermination d’un contrat de société par le critére de forme ne pose pas de
grande difficulté. La vérification est mécanique, il suffit de regarder le statut de la société,
enregistré au registre du commerce et des sociétés®’. Mais comment peut-on déterminer le

caractére commercial d’une société d’aprés son objet ?

54. Un contrat de société peut étre qualifi¢ de commercial si I’objet de ce contrat ou
autrement dit, I’activité vis€e par ce contrat est commerciale. Les activités commerciales,
comme nous I’avons dit plus tot, sont mentionnées a I’article L.110 du code civil et la doctrine
a développé plusieurs théories afin de déterminer les activités commerciales. Ce critere nous

permet de distinguer la société commerciale de la société civile,
La societé commerciale et I’association :

55. L’adjectif commercial dans la dénomination de la socié¢té commerciale peut étre
analysé également en comparant les concepts d'« association » et de « société commerciale ».
Ces derniers ont en commun plusieurs traits. Le seul point qui permet de différencier une
association d’une société commerciale est la commercialité. Par conséquent, la comparaison

de ces deux contrats révélera le sens de la commercialité.

56. Le premier article de la loi du 1* juillet 1901 relative au contrat d’association
énonce que I’association est une convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent
en commun, d’une fagon permanente, leurs connaissances ou leur activité dans un but autre

que de partager des bénéfices. Cette définition est trés importante car elle ressemble a celle du

106 C, com., art. L.210-1 : Le caractére commercial d'une société est déterminé par sa forme ou par son
objet. Sont commerciales & raison de leur forme et quel que soit leur objet, les sociétés en nom collectif, les
sociétés en commandite simple, les sociétes & responsabilité limitée et les sociétés par actions.

107 C. com., art. : L.210-7 du code de commerce : Il est procédé a l'immatriculation de la société aprés
vérification par le greffier du tribunal compétent de la régularité de sa constitution dans les conditions prévues
par les dispositions législatives et réglementaires relatives au registre du commerce et des sociétés.

198 MERLE Philippe, FAUCHON Anne, Droit commercial : Sociétés commerciales, Dalloz, 23¢ éd.,
Paris, 2017, p. 16-17.
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contrat de société commerciale. Nous avons dit qu’il n’y a pas de définition légale pour la
société commerciale mais la doctrine en a présenté unel® en se basant sur la définition du
contrat de société mentionné dans le code civil''®. La société commerciale est un contrat par
lequel deux ou plusieurs personnest!! affectent a une entreprise commune des biens ou leur

industrie en vue de partager un bénéfice ou de profiter de 1’économie qui pourra en résulter.

Comme nous pouvons le remarquer, ces deux définitions se différencient par le
partage de bénéfice. Autrement dit, quand deux ou plusieurs personnes se regroupent afin de
mener une activité et d'en partager le bénéfice obtenu, il s'agit d'une société, dans le cas

contraire, il s'agit d'une association.

Il se peut que certains refusent cette idée, distinguant I’association de la société selon
le critére de I’article 210-1 du code de commerce, a savoir 1’objet : le domaine d'activité d’une
societe commerciale est difféerent de celui d’une association. Cependant, selon la
jurisprudence constante'? de la cour de cassation, une association peut étre commercante en
exercant des activités de commerce. Ainsi, ’objet d’un contrat d’organisation'® ne peut
déterminer la commercialité d’un contrat, ce qui, par ailleurs, entre en contradiction avec le

texte de la loi !

57. L'agent commercial : larticle L134-1 du code de commerce définit l'agent

commercial comme un mandataire qui a titre de profession indépendante, sans étre lié par un

109 Cependant, il faut prendre en compte que la plupart des auteurs de droit des sociétés présentent les
caractéres d’un contrat de société sans en donner une définition exacte. Ex : DONDERO Bruno, Droit des
sociétés, Dalloz, 5° éd., 2017; MERLE Philippe, FAUCHON Anne, Op. cit., MAGNIER Véronique, Droit des
sociétés, Dalloz, 9¢ éd., 2019, Paris.

110 C. civ,, art. 1832.

111 Cependant dans certains cas, la loi autorise la création d’une société par 1’acte de volonté d’une seule
personne. Ex : la SEL (société d’exercice libéral), la SASU (société par actions simplifiée unipersonnelle) et la
société européenne (art. L. 229- 6).

112 Cass. com. 14 février 2006, n° 05-13453 ; Cass. com. 17 mars 1981, n° 79-14.117 ; Cass. 2" civ. 20
janvier 2012, n° 10-27.127.

113 | e professeur DIDIER Paul, « Bréves notes sur le contrat-organisation », in L’avenir du droit -
Mélanges en hommage & F. TERRE, Dalloz-PUF-Juris-classeur, 1999, p. 636, a proposé deux catégories de
contrats au regard de ’opération qu’ils organisent : la catégorie des « contrats organisation », par opposition a la
catégorie des « contrats échange ». Dans les « contrats échange », dont la vente serait I'archétype, les intéréts des
parties sont antagonistes, chacun ne gagnant que ce que l'autre perd. Ces contrats donnent une fois pour toutes
naissance a des obligations, et chacun tente d'optimiser son gain et de limiter sa perte. Le contrat tend ainsi a
concilier des intéréts divergents en trouvant un point d'équilibre, acceptable par chacun. Les « contrats
organisation » instituent quant & eux une coopération entre les contractants qui mettent en commun des choses
qui, jusque- la leur étaient propres, en les employant & une activitt commune. Le contrat de société est
I'archétype de ces contrats. DONDERO Bruno, Op. cit., p. 37.
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contrat de louage de services, est chargé, de facon permanente, de négocier et éventuellement
de conclure des contrats au nom et pour le compte de producteurs, d'industriels, de

commergants ou d'autres agents commerciaux.

A premiére vue nous pouvons dire que l'adjectif commercial est attribué a l'agent en
fonction de son activité, car il exerce, au méme titre que le courtier, une activité commerciale,
puisque, pour recueillir son profit, il rapproche celui qui aurait pu étre son vendeur de celui
qui aurait pu étre son acheteur'!*. Cependant les choses ne sont pas si simples et la
jurisprudence est venue vider de tout sens le statut de I'agent commercial. En effet, la cour de
cassation!®® a statué que le contrat d'agent commercial est un mandat purement civil pour ce
dernier. Alors on doit comprendre que le caractére commercial d'un agent ne s’apprécie pas en
fonction de l'activité ou de la qualité du mandataire mais en fonction de la qualité de la
personne pour laquelle I'agent négocie et conclu des contrats. Ainsi, si le mandant est un
commerc¢ant, un producteur ou un industriel ayant une activité commerciale, le contrat
d'agence devient commercial seulement vis a vis de ces personnes. Et si I'agent commercial
contracte avec un autre agent commercial, le contrat releve du domaine du droit commun du
mandat. Cela nous invite alors a nous questionner sur l'intérét d’intégrer des dispositions de

I'agent commercial au sein du code de commerce.

Enfin, le sujet de notre étude n'est pas l'agent commercial, mais nous pouvons
observer que le code de commerce utilise un étrange critére pour attribuer l'adjectif

commercial au contrat.

58. La vente commerciale : cette locution n'est pas utilisee a proprement parler au

114 Conclusion des demandeurs en pourvois dans I'arrét du 29 octobre 1979 de la chambre commerciale
de la cour de cassation.

115 Cass. com. 29 octobre 1979, n° 78-14.226, Gaz. Pal., 1980, p. 1, note J. Dupichot; Cass. com. 28 oct.
1980, n° 93-21.866, pour des arguments en faveur du caractére commercial de l'activité de I'agent commercial :
DILOY Christel, Le contrat d'agence commerciale en droit international, LGDJ, Paris, 2000, n° 61 et s. ; Sans
raison déterminante la solution inverse prévaut pour d'autres mandataires professionnels : le mandat de I'agent
immobilier ou, plus généralement, d'un agent d'affaires est commercial. La pratique utilise toutes sortes
d'appellations, généralement descriptives (par exemple « mandataire-vrac » : Cass. com. 29 oct. 2002, n° 99-
18.796, RIDA, 2003, n° 132) ; Cass. com. 29 octobre 1979, n° 78-14226, Mais attendu que l'arrét reléve que si
Donat de X... exercait simultanément les activités de mandataire pour le compte de la société LAW et de
revendeur pour son propre compte des produits fabriqués par celle-ci, son mandat, totalement étranger a son
activité commerciale, n'en était pas I'accessoire; qu'en I'état de ces constatations, non contradictoires avec celle
selon laquelle la société LAW était le seul mandant de Donat de X... et lui procurait tous ses revenus, la cour
d'appel, qui déclare exactement que le mandat d'agent commercial a par lui-méme un caractére civil pour le
mandataire, celui-ci agissant au nom et pour le compte du mandant, a pu décider que la juridiction civile était
compétente pour connaitre de la demande fondée par Donat de X...., non sur ses rapports d'acheteur revendeur
avec la société, mais exclusivement sur la résiliation de son mandat; d'ou il suit que le moyen n'est fonde en
aucune de ses branches.
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sein du code de commerce. MM. Ripert et Roblot dans leur traité de droit des affaires, a
l'occasion de I'étude des contrats commerciaux, évoquent le régime du contrat de vente
commerciale, sans jamais en donner une définition précise. Cependant en lisant des passages
sur la délimitation de leur étude, on peut comprendre que par «vente commerciale », ils
entendent : vente dont l'objet a un caractére commercial'!® et en particulier, vente de biens
corporelst’. En effet, peu importe la qualité des parties (consommateur ou commercant), le
caractere international du contrat ou sa modalité d'exécution (contrat terrestre ou maritime),
tant que l'objet du contrat de vente est une chose corporelle, il sera qualifié de commercial.
Evidemment comme nous pouvons le remarquer, cette idée est influencée par la théorie
objective de l'acte de commerce. Les auteurs, afin de justifier leur théorie, arguent que la
vente d'immeuble est en principe, un acte civil. Par conséquent, il est tout a fait logique que ce

dernier soit exclu de I'étude de la vente commerciale.

Etant donné que la vente commerciale n'a pas de définition autonome, le régime
juridique de chaque type de vente est alors soumis a un autre critére ; par exemple si un
contrat de vente de marchandise est conclu entre un consommateur et un professionnel, alors
il faut appliquer le droit de la consommation, il en est également de méme pour le contrat de
vente internationale de marchandise, le contrat de vente par voie maritime etc. En I'état actuel,
dégager un régime juridique commun entre ces contrats est impossible. On ne peut considerer
un régime juridique propre a la vente commerciale, différent de celui de droit commun. Il est

donc seulement envisageable d’apporter des spécificités pour la vente de chaque objet.

59. Le gage commercial : la définition légale du contrat de gage commercial est
présente a l'article L.52181 du code de commerce. Bien que larticle ne mentionne pas
I'adjectif commercial, on peut le déduire de l'intitulé du chapitre : « dispositions générales sur
le gage commercial ». D'aprés le code de commerce, le gage commercial est un gage constitué
soit par un commercant, soit par un individu non commercant, pour un acte de commerce. La
rédaction de l'article montre bien que le législateur s'est servi de la combinaison de deux
criteres pour déterminer le caractere commercial du contrat. Il s'agit de la qualité des parties
ou de la nature commerciale de l'activité dans le cas ou aucune des parties n'est un

commercant. La jurisprudence a apporté des informations supplémentaires concernant

116 \VOGEL Louis, RIPERT G., ROBLOT R., Traité de droit commercial: Du droit commercial au droit
économique, T. 1, LGDJ, 21° éd., Paris, 2020, p. 373.

117 Nous pouvons voir la méme idée chez KOEHL Jean-Luc, Droit de ’entreprise : structures juridiques
et contrats commerciaux, Ellipses, Paris, 1992, p. 143.
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I'interprétation de ce dernier, en rappelant que la nature commerciale de la dette détermine la
nature commerciale du gage. Cependant, il convient de garder a l'esprit que cette
jurisprudence n'éclaire pas l'article L.521-1 du code de commerce mais le 3° alinéa de l'ancien
article 91. En effet, la loi du 23 mai 1863 a introduit les articles 91 a 93 consacrés au gage, car
il n'existait aucune disposition spécifique dans celui de 1807. Cela était nécessaire car une
différence était déja présente dans I'esprit du législateur civil de 1804,!8 preuve en est I'ancien
article 2084 (nouvel art. 2354) :

« Les dispositions ci-dessus (concernant le chapitre sur le gage) ne sont applicables ni
aux matieres de commerce, ni aux maisons de prét sur gage autorisées, et a I'égard desquelles

on suit les lois et reglements qui les concernent ».

En étudiant, les dispositions du code de commerce, on s’apercoit que la seule
différence prévue dans les dispositions générales du gage, est lI'aspect formel. Autrement dit,
ce qui différencie le regime juridique du gage civil de celui du gage commercial c’est la

preuve.

Evidemment le code de commerce prévoit d'autres types de gage qui sont nommés de

maniére différente relevent également du domaine commercial comme le dépét et le warrant.

Si I'on compare avec les autres contrats mentionnés dans le code de commerce, on
peut observer que le législateur a pris en compte un autre facteur pour deéfinir l'adjectif

« commercial ». Ce que nous expliquerons dans les paragraphes suivants.

B) les contrats de nature commercial sans I’adjectif « commercial » apparente/ les

contrats de nature commercial non explicite

60. En parallele des contrats, pour lesquels I’adjectif commercial n’est pas
mentionné, nous pouvons constater 1’existence de contrats purement commerciaux. Quelques-
uns sont cités dans le code de commerce avec le régime juridique spécifique et d’autres sont
encadrés par la doctrine ou la jurisprudence comme la joint-venture ou différents types de

contrat cadre'!® : la distribution, la franchise et la concession*?,

118 DAUCHEZ Corine, note sous Cass. com. 17 février 2015, n° 13-27080, Gage commercial : la Cour
de cassation défie le 1égislateur !, p. 787-791.

119 | e législateur a, aprés la réforme du droit des contrats en 2016, intégré au sein du code civil, la
définition du contrat cadre. Mais il est approuveé que les contrats cadres font parties des contrats commerciaux.

120 GATSI Jean, Le contrat-cadre, LGDJ, Paris, 1996 ; SAYAG Alain (dir.), le contrat-cadre: la
distribution, Litec, Paris, 1995.
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61. Le contrat cadre: Le contrat cadre est un accord par lequel les parties
conviennent des caractéristiques genérales de leurs relations contractuelles futures. Des
contrats d'application en précisent les modalités d'exécution’?l. Le contrat cadre, qu’il soit de
distribution, de concession ou de franchise est conclu entre deux professionnels et porte sur
une activite commerciale. La qualité des cocontractants et la nature de l'activité en question en

font des contrats purement commerciaux.

62. Le contrat de transport: ce contrat auquel sont consacrées quelques
dispositions du code de commerce, est un bon exemple pour révéler le défaut de critere pour
attribuer le caractére commercial & un contrat. Le transport, par sa fonction d'origine semble
entrer dans le domaine du commerce. En effet, les transporteurs permettaient la circulation
des marchandises par voie terrestre ou maritime. Cependant au fil du temps cette activité s'est
démocratisée et s'est étendue aux individus et aux marchandises non commerciales. Les
moyens de transport se sont également diversifiés grace aux progres technologiques a travers
le transport aerien, ferroviaire, maritime, ou routier d'ampleur régionale, nationale ou
internationale. Tout cela étant aujourd'hui géré par de grandes sociétés commerciales. Le
cadre d'origine s'étant extrémement complexifie, la nature commerciale des contrats devient
de plus en plus difficile a définir. Alors a ce moment la qualification de caractere commerciale

d'un contrat devient difficile.

63. Le contrat de commission : L'article L.132-1 du code de commerce définit le
commissionnaire comme un commercant dont la profession est de faire des opérations
commerciales pour le compte d'un autre commercant mais en sont propre nom. En effet, le
code ne définit pas le contrat de commission mais plutdt le commissionnaire. Il a été défini
par la doctrine et la jurisprudence!??. Ce qui est intéressant c'est l'absence de l'adjectif
« commercial » dans l'intitulé de ce contrat. Aucun auteur ne parle de «la commission
commerciale ». Ceci impliquerait alors 1’inutilité de cet adjectif car la commission est un
contrat commercial par nature. M.M. Delamarre et Le Poitvin, dans leur traité du contrat de
commission, insistent clairement sur ce fait. Pour eux, ce dernier est I'équivalent commercial

du contrat de mandat du code civil*?.

64. Contrat de courtage : Non seulement, le code de commerce ne définit pas ce

121 C. civ,, art. 1111.

122 DELAMARRE E., LE POITVIN J., Le traité du contrat de commission, Paris, N. Delamotte Ainé,
1840. Il s'agit du premier ouvrage relatif au contrat de commission.

123 |hid., p. 30-32.
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contrat mais, il ne définit pas non plus la personne qui exerce l'activité, a savoir le courtier. Le
code de commerce se contente d'instaurer la nature commerciale de cette activité. Les
dispositions concernant le régime juridique du courtier sont traitées au méme rang que les
dispositions relatives aux commissionnaires et aux agents de transport. Il s’agit « du
commerce en général »'24. Encore une fois ce sont la doctrine et la jurisprudence qui ont
détaillé le domaine de ce contrat. D'aprés M. Renault, le courtier est un commercant dont la
profession consiste a rapprocher des personnes qui désirent contracter. Ce contrat est
également est un contrat commercial par nature ce qui fait de la personne qui ’exerce est un
commercant'?®, Il s'agit du méme raisonnement que pour le contrat de transport. Par ailleurs,
c’est pour cette raison que les dispositions de ces agents sont codifiées sous le méme titre
dans le code de commerce. Malgré, I'absence du terme « commercial », la commercialité de

ces relations contractuelles n'est jamais remise en cause.

La question est alors de savoir comment le juge peut déterminer le caractére
commercial d'un contrat en dehors des contrats connus. Nous tenterons ainsi de trouver un

critere général légal a cette fin.
82) Definition doctrinale et jurisprudentielle du contrat commercial

65. Aprés avoir étudié la définition légale de la commercialité en matiere
contractuelle, il convient de se focaliser sur la définition doctrinale et jurisprudentielle du
contrat commercial telle qu’elle est aujourd’hui admise en droit positif. Nous avons décidé
d’étudier ce sujet en droit interne (A) puis en droit International (B), le régime juridique étant
différent d'un cas a l'autre, la distinction est importante car elle suscite de nouvelles
interrogations ; Le concept de contrat commercial international est-il différent du concept de
contrat commercial interne ? si la réponse est positive, pourquoi utilise-t-on la méme

terminologie pour les désigner ?
A) Le contrat commercial en droit interne

66. Nous avons pu constater qu’en droit interne, aucune disposition du code de
commerce, ni du code civil, méme tel que modifié par la réforme du droit des obligations de
2016, ne traite de la définition du contrat commercial. Ces codes n’instituent pas non plus de

classification selon le type de contrat (commercial ou non). La jurisprudence!?® reste

124 C. com., art. L. 131-1 et s.
125 RENAULT L., Op. cit., p. 87-88.

126 Nous parlons ici de la juridiction de I’ordre judiciaire et non celle de I'ordre administratif. Seules les

55



également silencieuse ou, tout du moins, ne donne pas d'éléments permettant de dégager
clairement une définition du contrat commercial. En effet, alors qu'elle définit tous les actes
juridiques portants sur un fonds de commerce comme des actes commerciaux (le contrat
portant sur un fonds de commerce est donc un contrat commercial)!?’, elle ne définit pas le
contrat commercial en lui-méme. C’est la raison pour laquelle il faut avoir recours a la

doctrine pour tenter de déterminer ce que recoupe précisément cette notion*?8,

Les théoriciens des deux branches de droit privé que sont le droit commercial et le

droit des contrats se sont intéressés a I'étude du concept de « contrat commercial ».
a) Définition doctrinale en droit commercial :

67. Au vu du silence du Iégislateur concernant la définition du contrat commercial,
les auteurs du droit des affaires se sont intéressés a la définition de cette notion. La situation
doctrinale est complexe. Certains auteurs suivent simplement la structure du code de
commerce et n'estiment pas nécessaire de définir le contrat commercial. Au contraire, d'autres
affirment I'existence d'une telle nécessité. Nous pouvons catégoriser la position doctrinale en
deux courants : d’un coté les auteurs prenant position au regard du contrat commercial, et de

’autre coté ceux qui ne s'expriment pas sur sa définition, quelle qu'en soit la raison.
Absence de définition : le contrat commercial, un dérivé de I'acte de commerce

68. Certains manuels de droit commercial'?®, n'abordent pas la question des contrats
commerciaux. lls contiennent seulement quelques paragraphes traitant du bail commercial ou
du contrat portant sur le fonds de commerce. Ces ouvrages sont nombreux, ce qui amene un
questionnement sur les raisons de cette indifférence a I'égard des contrats commerciaux. Il
semble que, dans certains ouvrages de cette catégorie, les auteurs se contentent de definir la

notion d’acte de commerce. Ils en déduisent I’application du régime de droit commercial aux

juridictions administratives ont tenté de définir le contrat commercial-
127 CALAIS-AULOQY Jean, note sous Cass.com., 19 juin 1972, n° 71-12.845, JCP, 1973, Il, n° 17356.

1228 HEMARD Jean, L’économie dirigée et les contrats commerciaux ; études offerts a Georges Ripert,
librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1950 rappelle que la définition du contrat commercial
souléve quelques difficultés. Il pense que ce dernier peut étre définit de facon assez précise par référence a la
profession commerciale.

129 SALOMON Renaud, Précis de droit commercial, PUF, Paris, 2005 ; REINHARD Yves, CHAZAL
Jean-Pascal, Droit Commercial, LexisNexis, 8¢ éd., Paris, 2012; BENILLOUCH Mikael, BERREBI Jacob,
Lecons de droit commercial, Ellipses, Paris, 2010 ; BRAUD Alexandre, Droit commercial, Lextenso, 3¢ éd.,
Paris, 2012; MASSART Thibaut, Droit commercial, Gualino, Paris, 2007 ; PIEDELIEVRE Stéphane, Op. cit. ;
Le Gall Jean-Pierre, RUELLAN Caroline, Droit commercial : Notions générales, Dalloz, Paris, 2014, 16° éd.
HESSE-FALLON Brigitte, SIMON Anne-Marie, Droit des affaires, Dalloz, 18 éd., Paris, 2009.
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contrats conclus par des commercants en tant qu'actes de commerce, mais cette approche est
critiquable.

69. Mestre et Pancrazi écrivent : « L’expression [du contrat commercial] est peu
éclairante, pour ne pas dire équivoque. On pourrait certes lui donner un sens précis en
traitant uniquement des contrats constituant des actes de commerce par nature, au sens des
articles L. 110-1 et L. 110-2 du Code de commerce. Mais [’étude serait vite faite (quelques
mots sur la commission, le courtage, le transport...), et tel n'est évidemment pas le souhait de
ceux qui ont défini ces programmes. Aussi, par contrats commerciaux, mieux vaut entendre,
beaucoup plus largement, tous les engagements contractuels qui, pour ['une des parties au
moins, constituent un acte de commerce, que ce soit, au demeurant, par nature ou simplement
par accessoire. Autrement dit, il convient de voir, a travers eux, les actes de commerce et les
actes mixtes coulés dans la forme juridique d un contrat »**°. Les partisans de cette approche,

ont dégagé plusieurs critéres pour définir I'acte commercial que nous les avons déja étudiés.

Nous pouvons citer M. Vandenbossche, qui, dans son cours d’histoire du droit
commercial définit le contrat commercial comme I’engagement contractuel qui au moins pour
une des parties est un acte de commerce. Pour cet auteur, le contrat de vente commercial et le

contrat de commission sont les principaux contrats commerciaux*:.

Pour M. Escara les actes des anciens articles 632 et 633 du code de 1807 sont limités
au domaine contractuel. Autrement dit tous les contrats mentionnés dans ces articles qui sont
réalisés par un commercant sont des actes ou des contrats commerciaux et relevent du droit du

commerce!®?,

70. Effort de définition : La deuxieme catégorie des auteurs du droit commercial
sont ceux qui I'étudient et donc, tentent de le définir pour le distinguer du contrat civil. Nous
pouvons subdiviser cette catégorie en deux groupes: les auteurs définissant le contrat
commercial en fonction de la qualité des cocontractants et ceux retenant comme critére le

régime juridique applicable.

Pour le premier groupe, le seul critere absolument certain doit étre recherché dans la

130 MESTRE Jacques, PANCRAZI Marie-Eve, ARNAUD-GROSSI Isabelle et al., Op. cit., p. 733-734.

181 Le cours histoire de droit, de M. VANDENBOSSCHE, 1973-1974, association corporative des
étudiants en droit et en sciences économiques de Paris 11, Paris, p. 16.

182 RAULT J., ESCARRA 1., Principes de droit commercial, T. 1, Librairie du recueil SIREY, Paris,
1934, p. 172-173.
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profession des parties. Ainsi, tout contrat fait par un commercant pour les besoins de sa
profession est commercial®*3. Cette définition trouve son origine dans une approche subjective
du droit commercial. Pour ses partisans, un contrat est commercial s’il émane d’un
commercant. La base de cette distinction est la compétence des tribunaux de commerce.
Autrement dit, pour les auteurs de ce groupe, ce qui justifie la séparation entre contrat
commercial et contrat civil, ce sont les régles procédurales spécifiques aux contrats

commerciaux.
Les tribunaux de commerce connaissent :

1° Des contestations relatives aux engagements entre commercants, entre

établissements de crédit, entre sociétés de financement ou entre eux ;
2° Des celles relatives aux sociétés commerciales ;
3° Des celles relatives aux actes de commerce entre toutes personnes.

71. Les partisans de ce courant vont plus loin dans la dénomination de la relation
contractuelle en la définissant en fonction de la qualité des parties du contrat. Ils expliquent
qu’« un commergant n’est pas un individu isolé. Il a, a l’inverse, besoin des autres pour
atteindre ses fins, que ce soit du client, consommateur final, ou des partenaires économiques.
Le contrat est au ceeur de ces différentes relations. Pour réaliser ses objectifs, tout
commer¢ant, qu’il soit personne physique ou personne morale, doit en effet conclure des
accords commerciaux. En amont, ils permettent de se fournir en marchandises ou en matiére
premiere ; en aval, ils en assurent la distribution. C’est cette multitude de contrats que [’on

designe par l’expression de contrats commerciaux.

Qu’ils soient nommés ou innommes, tous les contrats du commerce obéissent aux
regles du droit commun des contrats et des obligations conventionnelles prévues par le Code
civil. Conclus entre commercants, ils seront soumis au régime plénier des actes de commerce
; conclus entre un commergant et un non commerg¢ant, ils obéiront au régime de [’acte mixte.
Dans ce dernier cas ils seront en outre, susceptibles de relever des regles protectrices du

Code de la consommation »'34,

72. La complexité de la définition du contrat commercial a pour origine la naissance

133 HEMARD Jean, Traité théorique et pratique de droit commercial ; les contrats commerciaux,
Recueil SIREY, 1953, p. 7 ; ESCARRA J., RAULT J., Op. cit., n°159 et s.

134 DECOCQ Georges, BALLOT-LENA Aurélie, Op. cit., p. 411.
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des contrats de consommation au début de X1X® siécle. Auparavant, on parlait du contrat civil
et du contrat commercial. Mais une fois que le concept de consommateur a été reconnu par le

droit positif, on a parlé de contrat mixte ou contrat de consommation.

En droit interne, il nous semble que le critére retenu pour cette distinction est a
l'origine d’une problématique fondamentale et logique. Les théoriciens du droit interne (le
droit des contrats et le droit commercial) parlent d'une nouvelle crise ou de I'influence du droit
de la consommation sur les contrats commerciaux. « La volatilité de la notion de contrats
commerciaux rend difficile la mise au jour de principes généraux, d’autant que ces
conventions subissent [’influence d’autres branches du droit. Le droit de la consommation et
la protection de la partie faible, le droit de la concurrence et la protection du marché,
perturbent largement le régime des contrats commerciaux »*°. S'agissant du deuxiéme
groupe doctrinal, le critere de la distinction est celui du régime juridique applicable.
Autrement dit, ces auteurs s'intéressent aux regles de fond specifiques aux contrats
commerciaux. Lorsque celles-ci sont applicables, le contrat est commercial. Les partisans de

cette distinction se subdivisent en trois courants de pensée.

* D'abord, ceux qui considérent qu'il existe un régime juridique propre aux
obligations commerciales. « C’est, en quelque sorte, le droit commun commercial et nous
verrons qu’il n’est guére étoffé. Il s’agit d’une série de regles, dérogeant aux principes du
droit civil, pour la plupart fort anciennes et qui ne sont d’ailleurs pas toutes intégrées dans un
texte législatif ou réglementaire. L’origine de ces dispositions réside dans les nécessités du
commerce. Essentiellement pragmatiques, elles ne sont pas toujours totalement exemptes de

contradictions »*36,

M. Lacour a consacré une partie de son ouvrage aux contrats commerciaux. Il définit

tout dabord une théorie générale des contrats commerciaux en définissant les regles
137 s - - 7 - - - - - - - -
communes’. Il étudie ensuite le régime juridique des principaux contrats commerciaux qui

sont fondamentalement impactés par les usages®.

135 HOUTCIEFF Dimitri, Droit commercial : Droit du commerce et des affaires, Dalloz, 4¢ éd., Paris,
2016, p. 223.

1% DEKEUWER-DEFOSSEZ Frangoise, BLARY-CLEMENT Edith, Droit commercial : Actes de
commerce, fonds de commerce, commercants, concurrence, LGDJ, Issy-les Moulineaux, 12¢ éd., 2019, p. 123.

137 LACOUR Léon, Précis de droit commercial, Dalloz, Paris, 1945, p. 253-260.
138 [bid., p. 261.
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* Cependant d’autres réfutent 1’existence d’une théorie générale pour le contrat

commercial. Nous pouvons remarquer cette idée dans les travaux de MM. Bert et Planckeel :
« Il n’existe pas de droit des obligations propre a la matiere commerciale. Le droit
commercial comporte néanmoins une série de regles dérogatoires au droit civil. Si certaines
regles sont présentées comme spécifiques a la matiére commerciale, force est de constater que
le particularisme du droit commercial par rapport au droit civil s'amenuise néanmoins. La
distinction entre droit civil et droit commercial tend ainsi a s’estomper; relangant le débat sur

[’unité du droit privé »*°,

73. Parmi les anciens auteurs du droit commercial, nous pouvons citer M. Rodiére
qui définit les contrats commerciaux comme les engagements contractuels qui, pour 1’une des
parties au moins, constituent un acte de commerce. En d’autres termes, ce sont les actes de
commerce et les actes mixtes coulés dans la forme juridique du contrat'®®. Bien qu’il pense
que le régime juridique applicable au contrat commercial est celui du droit commun, il
reproche au code de commerce de 1807 de ne pas préciser les regles générales applicables aux
transactions commerciales!*!. En réalité les auteurs qui s’intéressent aux contrats
commerciaux du point de vue des régles de fonds, essaient d’articuler le régime juridique des

contrats commerciaux entre la théorie genérale du droit des contrats et les régles spécifiques.

L'idee dominante des auteurs de droit commercial se résume ainsi : « Les contrats
commerciaux n’existent pas. Du moins ne constituent-ils pas une notion assez ferme pour
fonder un régime cohérent »*#2, 1ls considérent que le contrat commercial est un contrat civil :
« le commergant est placé au ceeur de relations qui se nouent par le moyen du contrat, il doit
s’approvisionner aupres de ses fournisseurs et revendre marchandises ou proposer ses
services a ses clients parfois aussi établir son fonds de commerce dans un local qui appartient
a un tiers, s’assurer contre certains risques, s'appuyer sur un ou plusieurs établissements

bancaires pour financer son activité, employer du personnel.

Le moyen juridique de ces collaborations et associations est le contrat dont la théorie

139 BERT Daniel, PLANCKEEL Frédéric, Op. cit., p. 303.
140 RODIERE René, Droit commercial : contrats commerciaux, faillites, SIREY, 1972, p. 1.

141 |bid., D’auteur écrit: «on devrait trouver dans le code de commerce indépendamment des
dispositions spéciales a tel ou tel contrat commercial, I’exposé des reégles générales applicables aux transactions
commerciales. Mais le code de commerce, mal et hativement rédigé, ne contient rien de pareil. Il ne contient
aucune disposition générale concernant les contrats commerciaux et les régles spéciales a tel ou tel contrat de
commerce sont énoncées sans ordre et de fagon tout a fait insuffisante, sauf en matiére maritime ».

142 |bid., p. 37.
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générale est établie par le Code civil. Derriére le contrat, il y a les contrats dans toute leur
diversité, imposant de conjuguer la théorie générale et les dispositions spéciales a chaque

figure contractuelle »*3,

* Enfin, la troisiéme position doctrinale au sein de ce courant (définition du contrat

commercial par rapport au régime juridique applicable) est la suivante : L’idée de
reconnaissance d’un contrat commercial distinct du contrat civil, méme si elle est rare, existe
parmi les juristes. Mais cette distinction ne s'accompagne pas d'une définition précise du

contrat commercial.

Cette idée insiste sur 1’originalité juridique et la grande utilisation pratique de certains
contrats commerciaux, notamment la vente commerciale en ce qu’elle permet tant d’écouler
son stock de marchandises que de s‘approvisionner ; et le contrat de distribution, qui favorise
les échanges commerciaux par la mise en place d’un réseau ou la nomination d’un
représentant'#*. Ce courant ne définit pas le contrat commercial. 1l ne théorise pas non plus le
régime juridique du contrat commercial mais il attire I’attention sur le régime original de

certains contrats commerciaux.

M. Guéval est parmi les rares auteurs qui reconnaissent I’idée selon laquelle un contrat
civil peut avoir un équivalent commercial. 1l écrit que 1’« on ne peut évidemment étre
exhaustif en cette matiére, les contrats commerciaux étant, le plus souvent, des créations de la
pratique et restant innomés. On peut cependant tenter de les classer par catégories. 1l y a tout
d’abord des contrats commerciaux qui se sont développés a partir de contrats existant en
droit civil et qui s'en sont peu a peu différenciés ou des contrats qui existent a la fois en droit
civil et en droit commercial, mais avec un régime juridique distinct. Il y a ensuite des contrats
commerciaux originaux qui n’ont pas leurs pendants en matiere civile (ou qui n’ont pas
encore leur équivalent en matiere civile, puisque [’on a vu que, trés souvent, le droit
commercial sert de laboratoire d’essais »'*°. Bien que cette distinction entre le contrat
commercial et le contrat civil soit tres intéressante et qu'elle soit la base de note théorie,
l'auteur ne s'explique pas sur le critere de la distinction. L'analyse des théories du droit des

contrats pourrait nous aider a déterminer ce dernier.

143 CLAVIER Jean-Pierre, LUCAS Francoise-Xavier, Droit commercial, Manchecourt, Flammarions,
2003, p. 178.

144 DECOCQ Georges, BALLOT-LENA Aurélie, Op. cit., p 411.
145 GUEVAL Didier, Droit commercial et des affaires, LGDJ, 4° éd., Paris, 2016, p. 141-142.
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Nous avons analysé les travaux des auteurs du droit commercial sur le contrat
commercial, il convient maintenant d'étudier les travaux des auteurs du droit des contrats qui

s’intéressent aussi a cette maticre.
b) L'étude doctrinale des contrats spéciaux

74. 1l s'agit d'étudier le raisonnement des auteurs du droit des contrats pour le
comparer avec celui des auteurs du droit commercial afin de trouver les origines de
I’ambiguit¢ d'un méme concept utilis€ par les deux types d'auteur, a savoir, le contrat

commercial.

75.  Rappelons que certains auteurs n'operent pas de distinction entre contrat civil et
contrat commercial et se contentent d'étudier les seuls contrats énoncés dans le code civil.
Leurs plans d'études ne permettant pas d'éclairer notre théorie sur la détermination de
critére(s) de distinction, leurs conclusions ne seront pas étudiées ici'*®. Leur idée se résume
dans cet extrait : «il est usuel de répartir les contrats en contrats civils et en contrats
commerciaux. Cette distinction doit étre bien comprise. Elle ne signifie nullement qu’il existe
dans notre droit une réglementation propre aux contrats civils et une réglementation propre
aux contrats commerciaux. Un méme contrat peut étre civil ou commercial en fonction de la

qualité des contractants et de leur objectif »4’.

La position des auteurs du droit des contrats par rapport au contrat commercial n'est
pas, elle non plus, unique. Quant a la définition du contrat commercial, tous les auteurs sont
muets, ce qui ne nous aide pas a déterminer quel est le critere permettant de distinguer un

contrat commercial d'un contrat civil**.

Ce qui différencie les auteurs du droit des contrats, de ceux du droit commercial, c'est

146 Cf., PUIG Pascal, Contrats spéciaux, Dalloz, Paris, 2019, 8¢ éd ; RAYNARD Jacques, SEUBE Jean-
Baptiste, Droit civil, Contrats Spéciaux, LexisNexis, 10¢ éd., Paris, 2019.

147 GROSS Bernard, BIHR Philippe, Contrats, ventes civiles et commerciales, baux d'habitation, baux
commerciaux, PUF, 2¢ éd., Paris, 2002, p. 12.

148 BENABENT Alain, Droit civil ; les contrats spéciaux civils et commerciaux, LGDJ, 13¢ éd., Paris,
2019, I’auteur ne donne aucune définition du contrat commercial, mais de son plan d’étude des contrats, il
s’ensuit que les contrats mentionnés dans le code de commerce sont les contrats commerciaux et ceux du code
civil sont les contrats civils ; BARBIERI Jean-Jacques, Contrats civils, contrats commerciaux, Mason/Armand
Colin, Paris, 1995, 1’auteur sans distinguer les contrats civils des contrats commerciaux ni les définir suggére la
classification rationnelle des contrats en fonction de 1’économie de contrat (I’obligation principale autour de
laquelle s’ordonnent les alvéoles du contrat ; C’est-a-dire a partir de 1’opération que chaque contrat permet de
réaliser). Par conséquent, I’auteur ne fait aucune distinction entre le contrat civil et le contrat commercial.
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I'étude du régime juridique applicable aux contrats commerciaux*°. Ces derniers s'intéressent
exclusivement au régime juridique des contrats commerciaux. Cette approche peut s'expliquer
en faisant référence a I’ancien article 1107 du code civil (nouvel article 1105) qui distingue le
contrat commercial des autres contrats, mais sans en donner une définition®*°. En fait, cet
article se contentait de proposer une classification des différentes sortes de contrat commercial
existantes, sans le définir. Les auteurs ont suivi cette classification sans expliciter la notion de

contrat commercial.

Afin de déterminer le régime juridique des contrats, leur démarche consiste a
différencier contrat spécial et contrat de droit commun. D’aprés les auteurs du droit des
contrats spéciaux, le régime juridique des contrats dépend soit des seules issues de la théorie
générale des obligations, soit, pour partie au moins, de regles propres qui tiennent a leur
nature juridique. Ce sont ces derniers contrats qu’il est convenu d’appeler les contrats
spéciaux, méme si cette terminologie n’est pas a I’abri de toute critique »™1. Selon cette
distinction, le contrat commercial doit a priori étre considéré comme tel car il a des regles lui
sont propres. Mais en réalité, au sein méme de cette pensée differenciant contrat de droit
commun et contrat spécial, il n'existe pas de commun accord entre les auteurs sur la
détermination de ce qui est ou n'est pas un contrat spécial. Pour certains le contrat commercial

est un contrat spécial, pour d’autres non.

Pour le premier groupe : le contrat commercial est un contrat spécial, donc régi par le
code civil a ce titre. Cette position a, méme s'ils sont rares, séduit ses partisans. Selon cette
idée, « Tant que le Code civil contenait la quasi-totalité de la réglementation applicable aux
différents contrats, la notion de contrat spécial ou de contrat nommé ne soulevait guére de
difficulté ; il suffisait de se reporter au Code pour connaitre la liste des contrats spéciaux ; on
pouvait la compléter en y ajoutant les contrats dont traitait ’ancien Code de commerce,

comme le courtage ou la commission »*°2,

Pour d'autres auteurs (deuxiéme groupe), le contrat commercial est exclu du domaine

149 | E TOURNEAU Philippe, FICHER Jérome, TRICOIRE Emmanuel, principaux contrats civils et
commerciaux, Ellipses, Paris, 2005, p. 12-13; pour les auteurs la distinction entre les contrats civils et les
contrats commerciaux parait assurée par un critére formel qui est la distinction des codes (I’idée de M.
Bénabent). Estimant ce critére artificiel et malencontreux, ils les traitent indifféeremment I'un et de l'autre.

150 Cette approche du code civil est aussi intéressante qui a instauré implicitement une classification au
sein des contrats sans le définir.

151 GROSS Bernard, BIHR Philippe, Op. cit., p. 1.
152 |bid., p. 7
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des contrats spéciaux. D'abord parce que le particularisme de certains contrats commerciaux
est devenu tellement marqué qu'ils disposent désormais de leur propre droit, échappant
presque complétement au droit commun, comme par exemple les baux ruraux et
commerciaux. « La plupart de ces contrats étaient étudiés en qualité de contrats spéciaux de
droit civil par les auteurs de droit civil du XIX® siécle et ne le sont plus par les contemporains,
car du fait de leur complexité ils relevent de disciplines distinctes. Si des contrats anciens s'en
vont, de nouveaux naissent : la théorie des contrats spéciaux est un renouvellement constant.

Le droit civil ne s'applique que partiellement aux contrats commerciaux »°3,

Pour ces auteurs, certains contrats sont devenus tellement spécialisés qu'ils ont leur
propre régime et deviennent autonomes (le contrat de travail et le contrat de mariage en sont
deux exemples). Comme nous l'avons vu, ils considérent que le contrat commercial est exclu
du domaine des contrats spéciaux, alors que, la définition méme de ce type de contrat indique
le contraire. En réalité, ils ne s'expriment absolument pas sur la raison de I'exclusion des

contrats commerciaux de la théorie générale des contrats spéciaux.

76. Apreés cette analyse de la position des théoriciens du droit sur le contrat
commercial et son articulation avec la théorie généerale du droit des contrats, nous nous

attarderons sur quelques points spécifiques.

77. Tout d’abord, en droit interne, il n’y a pas de définition du contrat commercial, et
méme parmi les différentes classifications de contrats présentees par les auteurs, il n'existe pas
de critéere autonome de distinction selon la nature du contrat. En outre, si la doctrine ou la
jurisprudence ont essayé de dégager les critéres comme la spéculation, la circulation et 1’acte
fait par ’entreprise pour déterminer I’acte commercial, il n'en va pas de méme pour le contrat
commercial. (On voit la qualification de contrat synallagmatique et unilatérale, a titre onéreux

et a titre gratuit, commutatif et aléatoire).

78. Nous pensons que l'origine de ces divergences dans la conception du contrat
commercial se trouve dans la classification implicite opérée par le code civil a son ancien
article 1107 et, surtout, dans l'absence de définition du contrat commercial. Le droit francais a
implicitement procédé a une distinction entre le contrat civil et le contrat commercial. 1l a
choisi deux critéres différents pour cette distinction : d'abord un critere formel, la qualité des

cocontractants. Le deuxiéme critere est celui de la régle applicable au contrat. Ce constat

153 MALAURIE Philippe, AYNES Laurent, GAUTIER Pierre-Yves, Droit des contrats spéciaux, LGDJ,
Issy-les-Moulineaux, 11° éd., 2020, p. 39.
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amene plusieurs interrogations. D'abord, avons-nous besoin d'une telle distinction ?
Autrement dit, a quoi sert une telle distinction en droit francais ? Si I'on retient le critére de la
qualité des cocontractants, les contrats commerciaux bénéficiant de certains avantages
procéduraux, une distinction se matérialise dans les faits. Mais si I'on retient le critere du droit
applicable au fond du contrat, cette distinction n'a guére d'avantage. Le critere de droit

applicable réduit certains contrats commerciaux a des contrats nommeés.

79. Le second questionnement qui découle de ce constat consiste a déterminer si les
critéres utilisés sont pertinents pour classifier les contrats. Et si la réponse est négative, quels

critéres utiliser pour procéder a cette classification ?

80. Autre question que ces différents criteres de classification soulevent : étant donné
que le but principal d'un juge ou d'un juriste est de determiner le régime juridique d'un contrat
et que le droit francais limite I'application du régime juridique des contrats commerciaux a
quelques contrats, la spécialisation des contrats (I'expansion des contrats) ne remet-elle pas en
cause la démarche intellectuelle de qualification du contrat ? Cela ne constitue-t-il pas une
entrave a l'autonomie de la volonté des contractants ? N'est-on pas en présence d'une atteinte a

l'article 1102 et au principe de liberté contractuelle qu'il énonce ?

Ensuite, ce défaut de définition ou de critére unique de distinction entre le contrat
commercial et le contrat civil n’est pas en soi un probléme en droit interne. En effet, pour le
juge ou les juristes, c'est le régime juridique applicable a un contrat qui importe ; une
définition aiderait simplement dans la détermination ce régime. Le résultat de l'analyse du
droit francais relatif au contrat commercial par deux groupes d'auteurs (auteurs en droit des
contrats et auteurs en droit commercial) est identique : le contrat commercial n'a pas de
régime juridique spécifique, autonome. C'est ce que l'on constate lorsque I'on étudie le code
de commerce et les manuels de droit commercial. Nous ne sommes pas en présence d’un
corps de regles homogenes s‘appliquant aux contrats commerciaux et déefinissant leur régime
juridique, sauf en ce qui concerne le contrat de société, qui est un type de contrat commercial.
Plus précisément, le code de commerce, en France et dans les pays représentant les principaux
systemes juridiques, se contente d'énoncer les principes inhérents au monde du commerce
comme la solidarité, la rapidité et certains avantages procéduraux. Il ne présente donc pas un
régime juridique propre au contrat commercial, quelle qu'en soit la raison (inutilité d'un tel
régime), alors gu'un régime spécifique existe pour le contrat de vente par exemple. De plus, le
code civil a facilité la détermination du régime juridique du contrat commercial en imposant
les regles du code civil cumulant les régles spéciales. Comme le disent MM. Loussouarn et
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Bredin « la distinction des contrats civils et commerciaux n’emporte pas en droit interne de
nombreuses consequences : les Tribunaux de commerce sont compétents pour connaitre des
contrats commerciaux »'**. En revanche, en ce qui concerne la distinction entre contrat
commercial et contrat civil selon le critére juridictionnel, il semble que cette analyse n'ait pas
influencé les contrats commerciaux et leur qualification de fagon notable!®. En fait, les
tribunaux de commerce n'ont que peu d'influence sur la jurisprudence en ce qui concerne les
litiges issus des contrats commerciaux. Cela s'explique par l'organisation du systeme
judiciaire : « Les tribunaux de commerce ne statuent qu’au premier degré : les affaires entrent
en cause d’appel ou sur le pourvoi en cassation dans le role des juridictions civiles. Ces
juridictions apportent a leur solution les méthodes juridiques que la pratique du droit civil
leur a données »*. « Les tribunaux de commerce sont conduits trés largement a faire
application de réegles empruntées au droit civil car les contrats commerciaux restent pour
[’essentiel sous [’empire de la théorie générale des obligations et méme sous celui des regles

applicables aux contrats spéciaux »*°’.

Et enfin, pour la majorité des théoriciens du droit commercial et du droit des contrats
spéciaux, bien que le contrat commercial soit soumis a la théorie generale du droit des

contrats il demeure un contrat spécial.

81. On peut faire le méme constat concernant les auteurs qui considerent qu'un
contrat spécial peut étre de nature civile ou commerciale. « Le débat sur la distinction du droit
civil et du droit commercial commande le particularisme des contrats commerciaux. La
plupart des contrats spéciaux peuvent étre ou civils ou commerciaux ; par exemple la vente :
il existe des ventes civiles et des ventes commerciales. Quand ils sont commerciaux, ils ont un
particularisme, surtout lorsqu'ils sont internationaux »*°8, D'aprés cette réflexion, qui prend
en compte les régles applicables a un contrat comme critere de distinction, nous pouvons

affirmer I’existence de trois types de contrats commerciaux :

- les contrats civils qui sont conclus par les commercants ou pour leurs besoins.

C'est le code civil qui régit ces contrats, avec en sus certaines regles procédurales issues du

154 LOUSSOUARN Yvon, BREDIN Jean-Denis, Droit du commerce international, Sirey, Paris, p. 589.

1% Nous pouvons mentionner l'acceptation de linfraction du contrat comme un reméde pour
I'inexécution des contrats commerciaux.

156 DIDIER Paul, DIDIER Philippe, Droit commercial, T. I, Economica, Paris, 2005, p. 10.

157 |bid., p. 729.
158 |hid., p. 36.
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code de commerce.

- les contrats civils a I'origine, qui, pour les besoins du monde du commerce et des
commercants, ont trouvé une autonomie en matiére commerciale, comme les contrats de

société commerciale.

- les contrats nés pour des raisons purement commerciales, comme le contrat de
distribution ou le contrat de commission. Ils sont & mi-chemin entre les deux premiéres
catégories. En effet, ils sont soumis au droit commun des contrats mais certaines régles
specifiques régissant le fond du contrat et énumérées par le code du commerce seront

également appliquées.

Cependant, cette maniere de définir le contrat commercial, n’est pas le propre de la
France, il en est de méme dans les grands systemes juridiques ou les conventions
internationales. Tous les systémes, qu’ils comportent ou non un droit commercial autonome,
soumettent les relations commerciales a des principes généraux communs a ’ensemble du

droit privé et a des régles particuliéres qu’imposent parfois les nécessités du commerce®®°.

B) Le contrat commercial en droit international

82. La définition du contrat commercial, en droit international, est complexe. Tout
d’abord la terminologie utilisée afin de désigner cette notion n’est pas claire. De plus, il
n'existe pas de définition légale du « contrat commercial » en droit international alors que
dans la plupart des conventions internationales, cette terminologie est utilisée'®. En revanche,
une définition jurisprudentielle du contrat commercial international existe, elle sera étudiée et
comparée avec notre théorie du contrat commercial. Nous pouvons également étudier le
concept de «contrat de commerce » utilisé par Les Principes Unidroit!®? de [I'Institut
international pour l'unification du droit privé, qui ont harmonisé les principales regles

relatives aux contrats du commerce international.

a) Le contrat commercial dans les instruments internationaux

159 LOUSSOUARN Yvon, BREDIN Jean-Denis, Op. cit., p. 6.

160 par exemple le premier article du réglement de Rome | relatif a la loi applicable aux obligations
contractuelles dispose que ce dernier s'applique, dans des situations comportant un conflit de lois, aux
obligations contractuelles relevant de la matiére civile et commerciale. Cependant, la distinction entre la matiere
commerciale et 1a matiére civile en droit européen n’est pas définie.

161 Les principes d'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international sont des principes,
élaborés par I'Institut international pour l'unification du droit privé (UNIDROIT), destinés a régir les contrats du
commerce international.
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83. Les instruments internationaux qui ont tenté d’harmoniser ou de définir le régime
juridique de certaines relations contractuelles ne sont pas nombreux. Cependant, le peu de
conventions internationales traitant du régime juridique utilisent le concept de contrat
commercial sans le définir précisément. Cet état des choses résulte du fait que le systeme
juridigue Common Law contrairement au systéeme continental ne reconnait pas la distinction
entre le contrat civil et le contrat commercial. Les rédacteurs des instruments internationaux,
afin de satisfaire aux exigences des deux systémes juridiques recourent alors a la terminologie
de contrat commercial. De plus, la valeur juridique de ces instruments n’est pas la méme.
D’un co6té, 1l y a des instruments de droit dur et de ’autre coté, les instruments de droit mou.
Le seul texte international qui a réussi a rapprocher les opinions divergentes des différents

systemes juridiques est Les Principes Unidroit.

84. La définition du contrat de commerce dans les Principes Unidroit: Les
Principes Unidroit constituent I'un des rares, voir l'unique, instrument international se
prononcgant sur le concept de « contrat de commerce » international. I1 s’agit d’un document
relevant du droit mou qui refléte des concepts que 1’on trouve dans de nombreux systeémes
juridiques, sinon dans tous. Ces Principes sont destinés a fournir un ensemble de regles
spécialement adaptées aux besoins des opérations du commerce international. 1ls renferment
également les solutions qui sont percues comme étant les meilleures, méme si celles-ci ne sont
pas encore adoptées de fagon générale. Ils ont pour objectif d’établir un ensemble équilibré de
regles destinées a étre utilisées dans le monde entier quelles que soient les traditions
juridiques et les conditions économiques et politiques des pays dans lesquels elles doivent

s’appliquer®?.

85. Les principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce international révelent
des points trés intéressants sur la commercialité d'un contrat. Evidemment cette position par
rapport a la définition du contrat commercial n‘engage que les rédacteurs de ce texte et ne

définit le contrat commercial que lorsque le texte est applicable au contrat.

Tout d'abord, ce texte écarte certains criteres qui ne seront donc pas pris en compte
dans la qualification d'un contrat commercial. En effet, « La limitation aux contrats “du
commerce” ne vise en aucune fagon a adopter la distinction traditionnelle qui existe dans
quelques systemes juridiques entre les parties et/ou les opérations “civiles” et

“commerciales”, c’est-a-dire a faire dépendre ['application des Principes de la question de

182 Introduction des Principes d’Unidroit, premiére version, p. 27.
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savoir si les parties ont le statut formel de “commercants” (“merchants”, “Kaufleute”) et/ou
si l'opération a un caractere commercial »*%3. Ainsi, le critere formel (le statut de

commercant) et le critére économique (le caractére commercial de l'opération) sont écartés.

Ce texte instaure un nouveau critére établissant une nouvelle distinction pour
déterminer le domaine du contrat de commerce. « L’idée poursuivie est davantage d’exclure
du champ d’application des Principes ce qu’on appelle les “opérations de consommation”
qui sont de plus en plus soumises dans les divers systemes juridiques a des regles spéciales,
impératives pour la plupart, visant a la protection du consommateur, c’est-a-dire une partie
qui conclut un contrat autrement que pour son commerce ou sa profession »4, Ce critére est
celui utilisé par certains auteurs afin de désigner le concept de contrat d’affaires. Il constitue

¢galement I’une des bases de notre théorie que nous étudierons bientot.

Le critere retenu par cet instrument international pour écarter un type de contrat de la
qualification de contrat du commerce international est le méme que celui qui est utilisé en
droit de la consommation. Ce critére est alors utilise comme un critére formel, tandis que nous

[’utilisons ici comme un critére substantiel.

L'approche des juristes en droit international concernant ce qui est ou n’est pas de
contrat de commerce international est casuistique. C'est-a-dire que lorsque les juristes essaient
de déeterminer ce que recoupe le concept de contrat du commerce international, ils ont
tendance a inclure ou d’exclure une catégorie entiére de contrats dans le champ des contrats

internationaux, sans donner de critére précis.

b) La définition doctrinale et jurisprudentielle La terminologie présentée par les

auteurs

86. La définition du contrat en droit international semble étre délaissée® par rapport

163 préambule des Principes d’Unidroit 2016, p. 5.
164 |bid.

185 CHATILLON Stéphane, Droit des affaires internationales, Vuibert, 5°¢ éd., Paris, 2011 ;
DELACOLLETTE Jean, Les contrats de commerce internationaux, De Boeck&Larcier, 3¢ éd., Bruxelles, 1996 ;
GOURION Pierre-Alain, PEYRARD Georges, SOUBEYRAND Nicolas, Droit du commerce international,
LGDJ, 4¢ éd., Paris, 2008 ; RACINE Jean-Baptiste, SIIRIAINEN Fabrice, Droit du commerce international,
Dalloz, 3¢ éd., Paris, 2018 ; MOUSSERON Jean-Marc, RAYNARD Jacques, FABRE Régis, PIERRE Jean-Luc,
Droit du commerce international, LexisNexis, 4¢ éd. Paris, 2012 ; LEBEN Charles, Le droit international des
affaires, PUF, Que sais-je ?, 6° éd., Paris, 1972; KENFACK Hugues, Droit du commerce international, Dalloz, 7¢
éd., Paris, 2019 ; KESSEDJIAN Catherine, PIRONON Valérie, Droit du commerce international, PUF, 2°
éd., Paris, 2019; CACHARD Olivier, Droit du commerce international, LGDJ, 2¢ éd., Paris, 2011.
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au droit interne (méme si, on I'a vu, aucune définition claire et précise n'a été établie au niveau
interne) puisque la plupart des ouvrages consacres au droit du commerce international ne
définissent pas la notion de « contrat de commerce international ». Cette absence de définition
quelle-qu'en soit la raison (la soumission au droit civil qui est une branche de droit interne),
est a 'origine de 'utilisation d'expressions et groupes nominaux différents pour désigner un
méme concept. On peut citer a titre d'exemple les expressions « contrat commercial
international » et « contrat du commerce international » qui, quoique ressemblantes, ne sont

pas identiques?®,

Afin de décoder ces expressions fréquentes parmi les juristes, nous pouvons imaginer

plusieurs hypotheses :

*Une fonction exclusive pour 1’adjectif commercial. C’est-a-dire qu'en ajoutant le mot
«commerce », seules sont visées les relations contractuelles qui ont une dimension
économique. Ainsi, certains contrats sont exclus de fait comme les contrats de travail ou de

mariage.

*Les contrats sont I’'une des opérations du commerce international. Dans ce cas, le
commerce international est un concept autonome qui englobe plusieurs activités et les contrats
sont des instruments de réalisation de ces activités. Autrement dit, le mot commercial n’est
pas un adjectif pour le contrat. Donc, le régime juridique d’un contrat international ne se

résume pas a celui du droit commercial.

Ces deux hypothéses illustrent la multitude de réponses possibles a la question de la
détermination du régime juridique d’un contrat international, comme nous le verrons plus tard

en étudiant la Lex Mercatoria, le droit international privé et la théorie universaliste.

87. A défaut de définition autonome du contrat commercial, les auteurs se contentent
d’expliquer la fagon dont il faut déterminer le régime juridique applicable a ce contrat!®’. La
plupart des auteurs du droit de commerce international distinguent « le contrat commercial
international » du « contrat commercial interne » en raison des spécificités liées au régime

juridique du contrat international. Ils prétendent méme I’existence de deux ordres juridiques

186 « Le contrat commercial international » désigne un contrat commercial qui posséde un élément
d’extranéité alors que le contrat du commerce international désigne un contrat qui est conclu a 1’occasion d’une
opération commerciale internationale.

167 AUDIT Mathias, BOLLEE Sylvain, CALLE Pierre, Droit du commerce international et des
investissements étrangers, LGDJ, 3¢ éd. Issy-les-Moulineaux, 2019.
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différents. Mais ils ne prétent pas a un contrat international une autonomie et une définition
indépendante de celui du droit interne. La détermination du régime juridique applicable & un
contrat international se fait souvent par référence a un droit national (comme c'est le cas en droit
francais). Cela pose un probléme important en raison de I'absence de frontiéres clairement
définies entre le contrat commercial et le contrat civil en droit interne frangais, comme nous
l'avons vu précédemment. Les auteurs se limitent a la définition du contrat en droit interne

pour définir un contrat du commerce international.

Cette approche pourrait étre justifiée historiquement. En effet, ce sont les régles du
droit international privé qui encadraient cette matiere. Le droit international privé étant une
branche du droit privé, ce sont donc les dispositions nationales qui encadrent les relations

privées internationales.

Nous pouvons illustrer les difficultés liees a la notion de « contrat du commerce
international » avec cette tentative de définition : « Les opérations du commerce international
se nouent et se dénouent dans le cadre de contrats. Ces contrats obéissent aux regles usuelles
de formation et d’exécution prévues par les textes et mises en musique par la jurisprudence.
Ce sont d’abord des contrats comme les autres, c’est-a-dire, s'il faut proposer une définition,
des accords entre deux ou plusieurs personnes auxquels le droit donne force juridique en

sanctionnant les engagements qu’il inclut.

Les contrats du commerce international correspondent par ailleurs a des figures
juridiques connues : il s’agit pour [’essentiel de ventes, de transports, de préts, de mandats,
de louages d’ouvrage, bref de contrats, le plus souvent, tout a fait ordinaires, mais qui, soit
par leur économie, soit par leurs stipulations, présentent des traits particuliers qu’il faut
savoir combiner avec des regles communes. Ces contrats spéciaux du commerce international

appellent des précisions.

Il faudra cependant se demander, avant toute analyse, si tous ces contrats n‘obéissent
pas a ce que I'on pourrait appeler des régles communes, ce que l’on fera en commengant par
examiner la question du droit applicable »'%8. 1’ idée sous-entendue dans le dernier paragraphe
de cet extrait, commune a la plupart des auteurs du droit du commerce international, est
I'établissement d'une théorie du droit des contrats internationaux en parallele de celle du droit

interne. En effet, pour rechercher si les contrats du commerce international obéissent a des

1688 JACQUET Jean-Michel, DELEBECQUE Philippe, CORNELOUP Sabine, Droit du commerce
international, Dalloz, 3¢ éd., Paris, 2015.
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regles communes, il convient pour les auteurs de se référer au droit applicable, et, a un ordre

juridique étatique.

Cependant, certaines réponses ont été apportées a ces critiques. Ainsi, certains auteurs
affirment que la jurisprudence définit la notion de « commercialité » dans le groupe nominal
« le contrat du commerce international ». Mais nous verrons que cette définition n'existe pas

en réalité.

88. La définition jurisprudentielle : La jurisprudence existante en matiere de
contrat commercial international ne le définit pas clairement. Elle n’est pas nombreuse et
traite en principe la commercialité de I’arbitrage. L’arrét rendu le 13 juin 1996 par la cour
d’appel de Paris dans I’affaire Sté Kuwait Foreign Traiding Contracting and Investment c. Sté
Icori Estero Spa/Ste Lombardini Estero Spa (ci-aprés KFTCIC) est I’'unique jurisprudence qui

se prononce spécifiquement sur la commercialité d’un contrat international®°,

En l'espece, la sociét¢ KFTCIC essaie de soulever I’exception d'incompétence du
tribunal d'arbitrage en raison de la nature non commerciale du contrat. Elle fait valoir en
premier lieu que le principe tiré de l'ordre public international qui valide les clauses
compromissoires insérées dans les contrats commerciaux passés par les Etats pour les besoins
et dans les conditions du commerce international est sans application au marché conclu par la
Société KFTCIC. Elle revendique qu’elle représentait I'Etat du Koweit pour la construction
d'un ouvrage public, par nature, devant servir a l'exercice des prérogatives de puissance
publique de cet Etat, s'agissant dans ce cas d'un véritable marché de travaux publics ne
mettant pas en cause du fait de son objet spécifique et de ses modalités d'exécution les intéréts

du commerce international ;

Ainsi, dans cette affaire, nous sommes en présence d'une nouvelle distinction opposant
le contrat commercial au contrat administratif ou contrat de droit public. Cette distinction fait
l'objet d'une étude poussée par les théoriciens de droit public, elle est issue de l'ordre
judiciaire du droit interne francais. Cette distinction constitue en fait une utilisation différente
voire inexacte du terme de « contrat commercial » dans cette branche du droit, par rapport au
droit privé. Les criteres utilisés par les théoriciens afin de procéder a cette distinction sont

assez intéressantes et pertinentes'’®. Mais les contrats visés sous I’appellation « contrat

189 CA Paris, le 13 juin 1996, affaire Sté Kuwait Foreign Traiding Contracting and Investment c. Sté

Icori Estero Spa/Sté Lombardini Estero Spa.

170 Cf. infran°® 95 et s.
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commercial » ne correspondent ni au sens visé par les théoriciens du droit commercial, ni a
celui des contrats spéciaux. Sont entendus ici les contrats soumis au droit commun par

opposition aux contrats administratifs.

Cette distinction était en fait un prétexte afin de soulever 1’exception d'incompétence
des juridictions dans les litiges concernant les contrats internationaux. Dans cette affaire, la
sociéteé souhaitait obtenir une reclassification du contrat conclu pour échapper au reglement de

son litige devant une juridiction arbitrale.

Cette affaire est également intéressante au regard des critéres de qualification de

contrat « du commerce international » par la juridiction francaise :

Mais considérant qu'en matiére d'arbitrage international, la notion de commercialité
ne se confond pas avec celle d'acte de commerce au sens étroit et technique des droits
internes ; que doit étre consideré comme commercial, tout arbitrage international portant sur
un litige né a I'occasion d'une opération économique internationale, et mettant en cause, dans
cette mesure, les intéréts du commerce international ; Considérant que ce caractére
commercial ainsi considéré, ne dépend ni de la qualité des parties, ni de I'objet du contrat ni
du droit applicable ; qu'il suffit, pour qu'un arbitrage puisse étre qualifié tout a la fois de
commercial et d'international qu'il intéresse une opération économique impliquant un
mouvement de biens, de services ou un paiement a travers les frontieres et qu'il importe peu,
au regard de cette qualification qu'il oppose un Etat ou une de ses émanations a une
entreprise privée étrangére a l'occasion de I'exécution d'un ouvrage destiné a terme a devenir

publict™,

Le premier point soulevé par ce tribunal est lautonomie du concept de
« commercialité » dans les contrats internationaux, il n'est donc pas nécessaire de se référer au
droit interne pour définir cette notion'’2. Pour E. Gaillard, cet arrét consacre I'effacement en
matiére internationale de la notion juridique de commercialité, et des distinctions

traditionnelles entre le public et le commercial, comme entre le civil et le commercial®’®,

171 CA Paris, 13 juin 1996, Sté Kuwait Foreign Traiding Contracting and Investment c. Sté Icori Estero
Spa/Sté Lombardini Estero Spa ; note E. GAILLARD, Rev. arb., 1997, p. 251; note E. LoQuin, JDI (Clunet), 1997,
p. 151.

172 Dans cette affaire, la cour ne se prononce pas sur un contrat commercial mais sur l'arbitrage
commercial. Sachant que le seul domaine d'application de l'arbitrage est le contrat, on en déduit que lorsque la
cour mentionne l'arbitrage commercial, elle entend I'arbitrage des contrats commerciaux (une comparaison avec
I'arbitrage commercial en droit interne).

173 Note E. Gaillard précitée, p. 261.
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Evidemment, nous ne pensons pas ainsi et nous somme a la recherche de criterium permettant

une distinction rationnelle entre contrat civil et contrat commercial.

Selon le second point, la juridiction écarte trois critéres non-pertinents pour déterminer
la « commercialité » du contrat a savoir : la qualité des parties, le droit applicable (déja utilisé
en droit interne) et l'objet du contrat. Elle utilise un nouveau critere qui est le critere
économique : un contrat international devient un contrat commercial dés qu'il reléve d'une
opération économique. C'est un critére assez large qui simplifie la qualification d’un contrat

en contrat international’*.

Enfin, il faut souligner que cette jurisprudence ne permet pas de déterminer la loi
applicable a un contrat du commerce international, but recherché par les juristes. Elle nous
permet seulement de déterminer ou qualifier les espéces de la catégorie des contrats du

commerce international.

89. Sans remettre en cause I’existence des deux ordres juridiques distincts que sont
l'ordre interne et 1'ordre international, nous considérons que la nature d’un contrat commercial
au niveau interne et international reste identique. 1l ne s'agit pas de nier les spécificités issues
de la qualité des cocontractants et de la sphére de conclusion des contrats commerciaux, mais
de telles specificités ne sont pas intrinséques aux contrats commerciaux et ne mettent pas en
cause le mécanisme et le but d’un contrat commercial. Les parties d'un contrat commercial,
quelles soient un Etat, une personne morale, privée ou publique, ou encore un particulier,
cherchent a maximiser leurs intéréts. Il convient donc de choisir une stratégie de qualification

identique dans une telle hypothese.

174 Cf. infran® 496 et s.
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Chapitre Il : L’autonomie du contrat commercial

90. Nous avons vu que dans l'ordre juridique frangais, il manque une définition
autonome pour le contrat commercial malgré l'importance cette notion. Méme s'il y a
quelques definitions de ce concept, ce sont des définitions qui sont fondées sur un critere

organique a savoir la qualité des parties.

Dans ce chapitre, nous montrerons, tout d’abord, comment la définition de contrat
commercial, en fonction d'un critere organique, peut perturber le régime juridique applicable a
une relation contractuelle commerciale (sectionl) et ensuite, nous verrons le sens a donner au

mot autonomie pour un contrat commercial (section 2).
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Section 1 : Les conséquences de I’absence de I’autonomie du contrat commercial

91. Le défaut de definition du caractere commercial d'un contrat ne se limite
pas aux contrats de l'ordre juridique privé. Il est a I’origine de difficultés et de dilemmes pour
les juristes en droit public et en droit international. Le recours a ’adjectif « commercial » est
fréquent, sans connaitre la portée exacte de la commercialité d'un rapport juridique
contractuel. Nous n'exigeons bien évidemment pas une définition identique de commercialité
dans tous les rapports juridiques. Autrement dit, la définition de caractére commercial
énoncée dans une branche du droit peut étre différente de celle donnée dans une autre. Par
exemple, la notion de commercialité en droit fiscal est distincte de celle du droit des contrats.
En revanche, nous pensons qu'il est nécessaire que dans le domaine contractuel, 1’adjectif
« commercial » signifie toujours la méme chose, sous peine de confusions sinon. Il n'est pas
judicieux d'utiliser le méme terme pour désigner plusieurs sens dans le méme domaine. Par
exemple, il serait acceptable d'utiliser le mot d'«ordonnance » dans deux sens différents dans
l'ordre judiciaire et I'ordre administratif, mais l'utiliser pour montrer deux types de décision du
juge de l'ordre judiciaire donnerait lieu a confusion. De la méme maniére, le recours a
l'adjectif commercial dans le domaine contractuel entraine une confusion de concept. C’est le
cas des concepts de I’arbitrage commercial, le contrat commercial en droit public et le contrat

commercial en droit international public.

92. Au-dela de cette difficulté linguistique, il convient de soulever la difficulté
juridique liée au défaut de définition autonome pour le contrat commercial. 1l s'agit du régime
juridique applicable a un contrat. En effet, nous constatons parfois que l'adjectif commercial,
en matiére contractuelle, a été utilisé pour appliquer le droit commun mais pas celui du droit
commercial. On applique parfois le régime du droit commercial sans faire référence au

caractéere commercial d'un rapport contractuel.

93. A cela, il faut ajouter la difficulté liee a la détermination du tribunal
compétent concernant un rapport juridique. En effet, dans certaines situations ou le contrat
comprend I’épithéte « commercial », le tribunal commercial s’est prononcé incompétent, alors
que dans certaines hypothéses ou le contrat ne comprend pas I’adjectif commercial, le tribunal
commercial s’est déclaré compétent. La compétence des tribunaux commerciaux dans le cas
d'un contrat commercial fera ’objet d'une étude indépendante en raison de son important
volume. Mais il est nécessaire de savoir que toutes ces confusions et ces insécurités juridiques

sont liées au défaut d’une définition autonome du concept de contrat commercial.
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94. Nous étudierons I’impact du défaut de définition autonome du caractére
commercial dans trois domaines contractuels autres que celui du droit privé : les questions
relatives & la définition du contrat d’Etat et de son régime juridique (81), les contrats de droit
public ayant un caractére industriel et commercial (§2) et enfin I’arbitrabilité interne pour les

personnes publiques et a I”’international (§3)
§1) Le contrat d’Etat

95. Nous commencgons par une premiere question qui a fait couler beaucoup
d’encre, tant au niveau de la notion elle -méme que de son régime applicable!”. 11 s’agit du
contrat d’Etat. Bien qu’aujourd’hui un tel contrat soit plus ou moins bien connu des juristes,
on constate qu’il existe des doctrines completement différentes concernant son régime
juridique applicable. Depuis les premiers travaux sur ce sujet'’® jusqu’a aujourd’hui, la
littérature et les théories utilisées afin de décrire et encadrer ces relations contractuelles n’ont
pas cessé d’évoluer. Un contrat d’Etat, signé entre un Etat souverain et une entreprise
internationale suscite plusieurs qualifications. Il peut étre un contrat commercial international
lorsqu’il met en cause le commerce international. Il peut étre également un contrat de droit
public en raison de la présence de I’Etat. Comme nous pouvons le voir, la divergence de choix
liée & la détermination du régime juridique de contrat d'Etat est en lien avec la définition
inexacte de telles relations contractuelles. Afin de mieux comprendre cette divergence, il est
en premier lieu nécessaire de cerner la définition d'un contrat d'Etat afin de pouvoir s'exprimer

sur le régime juridique approprié a cette relation contractuelle.

A cette fin, nous présenterons toutes les tentatives doctrinales, institutionnelles privées
et internationales effectuées, sans rentrer dans les détails, afin de trouver le critére pris en

compte pour qualifier un contrat d’Etat en contrat commercial ou écarter le caractére

175 L ANKARANI EL-ZEIN Leila, Les contrats d’Etat a 1’épreuve du droit international, Coll. Droit
international, Bruylant, Bruxelles, 2001 ; BETTEMS Denis, Les contrats entre Etats et entreprises étrangéres,
Métra, Paris, 1989 ; GRIGERA NAON Horacio A., « Les Contrats d’Etat : Quelques Réflexions », in Les Etats
dans le Contentieux Economique International, Paris, 24 janvier 2003 ; Revue de I’arbitrage, 2003, n° 3, p. 667-
690 ; LEBEN Charles, « L'évolution de la notion de contrat d’Etat » Rev. arb., 2003, p. 629-686 ; WEIL
Prosper, « Droit international et contrat d’Etat », Mélanges offerts a P. Reuter, Pedone, Paris, 1981, p. 578-579 ;
KAMTO Maurice, «La notion de contrat d'Etat : Une contribution au débat », Rev. arb, n° 3, 2003, p. 719-751.

176 WEIL Prosper, Problémes relatifs aux contrats passés entre un Etat et un particulier, 1969 ; LALIVE
Jean-Flavien, « développements récents » suscités par la pratique des « contrats entre Etats ou entreprises
étatiques et personnes privées », Recueil des cours de I'Académie de droit international de La Haye, 1983, Vol.
302; AUDIT Bernard, L’arbitrage transnational et les contrats d’Etat : Bilan et perspectives, in L’arbitrage
transnational et les contrats d’Etat, Académie de droit international, Centre d’étude et de recherche de droit
international et de relations internationales, Dordrecht, Nijhoff, 1987.
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commercial d’un tel contrat (A), et diverses théories permettant de déterminer son régime
juridique, dans 1’état actuel (B). Nous analyserons les critéres utilisés pour apprécier les
nuances et les subtilités entre différentes approches ainsi que le degré de réalisme de chacune
afin d’avancer notre propre vision du contrat d’Etat en fonction du critére de commercialité.
Nous développerons pour cela un critére qui permet de classifier des contrats internes ou
internationaux selon la nature commerciale du contrat et non selon la qualité des contractants.
La lecture du paragraphe consacré au contrat d’Etat doit étre mise en regard de celui du

contrat public interne!””.

La deuxieme partie de notre these est constituée par I’étude de la notion de contrat
d’état et de son régime juridique. Nous mettrons en exergue le régime juridique propre a un
contrat commercial a travers une sentence arbitrale concernant le contrat farmout (affermage
pétrolier). Celui-ci est un contrat sous-jacent d’un contrat d’Etat pétrolier. Afin d’analyser son
régime juridique en tant que contrat commercial, nous sommes contraints de nous referer au
concept et au régime juridique d’un contrat d’Etat. De plus, le contrat d'affermage pétrolier est
un contrat commercial international triparti qui a généré beaucoup de questions'’®. D’ou la

nécessité d’étude du contrat d’Etat.

A) La définition du contrat d’Etat

96. La premiére définition institutionnelle que nous pouvons trouver concerne
les travaux de la conférence des Nations Unies sur le commerce et le développement
(CNUCED)". Un contrat d’Etat peut étre défini comme un contrat conclu entre 1’Etat ou un
organisme public (qui, aux fins présentes, peut étre défini comme un organisme créé par la loi
au sein d’un Etat auquel est conféré le contrdle d’une activité économique), et un ressortissant

étranger ou une personne morale de nationalité étrangére!®®, Cette définition n'est pas trés loin

177 Cf. infra n° 114 et s. En effet, le méme débat concernant un contrat d’Etat a eu lieu autour d’un
contrat administratif public. Dans ce type de relation contractuelle, on peut constater un contrat entre une
personne de droit privé et une personne de droit public. La seule différence avec le contrat d’Etat est que le
premier est au niveau de 1’ordre international alors que le deuxiéme appartient au droit interne.

178 _HUILIER Gilles, Le droit transnational, Dalloz, Paris, 2016, p. 117.

179 CNUCED est un organe subsidiaire de I'Assemblée générale des Nations unies créé en 1964, qui vise
a intégrer les pays en développement dans I'économie mondiale ; voir, MERLOZ Georges, La CNUCED : droit
international et développement, Bruylant, Bruxelles, 1980.

180 Collection de la CNUCED sur les questions des accords internationaux d’investissement, Contrat
d'Etat, 2004
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de celle de la doctrine. M. Lehben déduit, aprés une étude minutieuse des jurisprudences et de
la doctrine sur ce sujet, qu'il est aujourd’hui admis par la plupart des observateurs. Les
contrats d’Etat sont, par définition, des contrats conclus par un Etat avec une personne privée
étrangere (ou une filiale nationale de celle-ci), que ces contrats portent le plus souvent, mais
non exclusivement, sur des investissements, qu’ils sont parfois dénommés accords de
développement économique, et qu’il existe certaines dispositions contractuelles spécifiques a

ce type de contrats®®?,

97. La dénomination de ce type de relation contractuelle a beaucoup varié au fil
du temps. lls se sont appelés successivement « contrats de développement économique »,
« contrats d’états » et « contrats d’investissements »'82, Cependant, le point commun a ces
définitions reste le méme : l'existence d'un accord entre un Etat ou une entité étatique et une
personne privée. La définition de contrat d'Etat en fonction de la qualité des cocontractants
montre tres vite sa limite, dans la mesure ou plusieurs types de relation contractuelle
pourraient s’en prévaloir, comme lors d’un contrat commercial ou d’un contrat administratif.
C’est pour cette raison que 1’on a essay¢ de le distinguer selon des criteres différents. Citons
par exemple le cas ou la partie privée s'engage sur un projet de longue haleine, qui mobilise
d'importantes ressources et dont la rentabilité est probable mais non garantie. Ou I'Etat de son
coté entendait obtenir une participation a la mise en valeur de ses ressources naturelles, ou la

réalisation d'un grand projet dont il avait pris l'initiative et conservait la maitrise d'ccuvre!®?,

98. Cela devient encore plus important lorsqu’on a a I’esprit que les contrats
d’Etat sont généralement considérés comme différents des contrats commerciaux
« ordinaires », expression intéressante qui désigne une catégorie de contrats ayant comme
partie un Etat ou ses représentants. Un contrat commercial ordinaire est un contrat selon
lequel 1’Etat achéte et vend comme un commercant ordinaire. Etant données les
considérations majeures de politique nationale qui peuvent étre a la base des contrats souscrits
par les gouvernements, que ce soit en rapport avec des projets d’investissement et
développement ou avec d’autres fonctions économiques parrainées par I’Etat, un élément de

réglementation en droit public et de pouvoir discrétionnaire du gouvernement est souvent mis

181 EHBEN Charles, Op. cit., p. 634, n° 57.

182 | EHBEN Charles, «La théorie du contrat d’Etat et I’évolution du droit international des
investissements », Recueil des cours de I'Académie de droit international de La Haye, Vol. 302.

188 JACQUET Jean-Michel, « Contrat d'Etat: Des contrats d'Etat aux contrats d'investissement :
continuité et discontinuités », JDI, Janvier 2020, n° 1.
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en avant dans la négociation, la conclusion, le fonctionnement et la résiliation de tels contrats.

La distinction entre les contrats commerciaux ordinaires conclus entre des parties
privées et un contrat conclu entre une partie privée et un Etat ou un organisme public qui en
dépend est universellement reconnue dans plusieurs systémes juridiques nationaux!®.
Généralement, les systémes juridiques nationaux traitent les contrats d’Etat comme une
catégorie spéciale de contrats, soumise a des procédures réglementaires spécialisées. Il peut
étre exigé qu’un contrat soit signé par un ministre et il peut y avoir d’autres procédures
précises pour examiner et contrdler le contrat. L’exigence d’une capacité de contrdle et d’une
procédure aussi stricte s’explique par le fait que la résiliation d’un contrat d’Etat peut
dépendre de considérations d’intérét public qui ne sont pas entierement fondées sur des

considérations commerciales.

Les moyens de reésiliation peuvent également différer entre les contrats commerciaux
ordinaires et les contrats d’Etat. Les uns et les autres peuvent étre résiliés pour des
manquements, mais les contrats d’Etat sont souvent résiliés ou rendus entiérement ou
partiellement inopérants par une action publique. Selon plusieurs théories du droit national, le
pouvoir législatif peut ne pas étre restreint par des engagements contractuels, méme si alors

une indemnisation peut étre prévue en vertu de protections constitutionnelles.

99. Tout cela peut justifier que les contrats d’Etat sont tout & fait différents des
contrats commerciaux ordinaires. Comme nous pouvons remarquer, la conférence des
Nations-Unies sur le commerce et développement distingue les contrats d’Etat des contrats
commerciaux ordinaires car le régime juridique de ces types de contrats est différent. 1l
convient de faire deux remarques rapides sur une telle proposition. Tout d’abord, le concept
de contrats commerciaux ordinaires n’est pas exact ; plus précisément, le recours a la
dénomination de « contrats commerciaux ordinaires » ne peut pas refléter le véritable
domaine des contrats commerciaux internes ou internationaux. Méme si nous pouvons
accepter cette expression en raison de la commodité de langage, il y a un deuxiéme probleme
d’ordre logique dans la proposition de la conférence. En effet, il n’est pas possible d’utiliser le
critére de régime juridique pour distinguer les contrats d’Etat des contrats commerciaux. Car
I’étape de la qualification d’un contrat précede celle de la détermination du régime juridique.

Autrement dit, tant que le sort de contrat n’est pas défini, on ne peut pas appliquer son régime.

184 Collection de la CNUCED sur les questions des accords internationaux d’investissement, Contrat
d'Etat, 2004, Introduction, p. 4.
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Il devient bien nécessaire de chercher un autre critére qui permette la qualification dun

contrat d’Etat, et I’exclusion d’un contrat commercial ordinaire.

100. Ce sont les travaux préparatoires de la commission du droit international de
I’ONU concernant les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens qui mettent a
notre disposition ce critére!®®. En effet, la commission, pour répondre a la question de savoir
si la violation des obligations contractuelles d’un Etat pourrait engager sa responsabilité, a
pris en compte deux critéres pour définir un contrat d’Etat. C’est a travers, d’une part, la
notion de contrats commerciaux ou de « transactions commerciales », et, d’autre part, la prise
en compte de critére de « développement économique » de I’Etat qu’il est possible de rendre

compte du statut des contrats d’Etat.
a) L'activité commerciale de ’Etat déterminant le contrat d’Etat

101. La troisiéme partie de ladite convention énumére des cas ou un Etat ne peut
pas invoquer son immunité. Dans son article 10, nous lisons que « si un Etat effectue, avec
une personne physique ou morale étrangére, une transaction commerciale, [...] I'Etat ne peut
invoquer I’immunité de juridiction devant ce tribunal dans une procédure découlant de ladite

transaction ».
Mais que doit-on entendre par « transaction commerciale » ?

C’est l’article 2-1-c de la convention qui le définit. L'expression transaction commerciale
désigne :
)] Tout contrat ou transaction de caractére commercial pour la vente de biens ou la

prestation de services ;

i) Tout contrat de prét ou autre transaction de nature financiére, y compris toute
obligation de garantie ou d'indemnisation en rapport avec un tel prét ou une telle

transaction ;

iii)  Tout autre contrat ou transaction de nature commerciale, industrielle ou portant sur la

fourniture de biens ou de services, a l’exclusion d'un contrat de travail.

102. La premiére chose que nous pouvons retenir de cette convention est la

185 | a Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens a été
adoptée par I'Assemblée générale des Nations Unies le 2 décembre 2004 et signée par la France le 17 janvier
2007. Cette convention est le résultat de trés longs travaux menés au sein de la Commission du droit
international des Nations Unies (CDI), puisque ces travaux ont commenceé en 1977.
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conception d’un nouveau type de contrat autres que les contrats de droit international que 1’on
appelle aujourd’hui des contrats d’Etat. 1l faut noter que dans les travaux préparatoires, le
rapporteur général a utilisé I’expression « contrat commercial » pour désigner le contrat entre
un Etat et une personne physique®. C’est dans la version finale du projet que 1’on préfére une
dénomination plus générale, a savoir « transaction commerciale ». En d’autres termes, c’est le
caractére commercial qui permet de distinguer un contrat d’Etat d’un contrat étatique de droit
international public. Dans les commentaires du projet de cette convention, nous pouvons lire
que pour la commission, les contrats conclus entre Etat et personnes privées relévent de
I’activité gestionnaire de 1’Etat.®” En effet, les Etats ont de plus en plus tendance a se
comporter comme des personnes privees. lls interviennent désormais dans des domaines
variés et ont ainsi multipli¢ les cas dans lesquels leur souveraineté n’est absolument pas
engagée. C’est pourquoi on distingue aujourd’hui les actes de jure imperii (ou actes régaliens
de I’Etat) ou on applique la théorie de I'immunité, et les actes de jure gestionis (ou I’Etat se

comporte comme un particulier), ou I’immunité de juridiction subit des atténuations.

103. De plus, afin de déterminer le caractére commercial d’un contrat, les
commendataires du projet ont proposé deux critéres. Ces critéres concernent dune part la
nature des contrats et d’autre part la finalité ou le but du contrat'®, Selon 1’article 2.2 de la
convention, « Pour déterminer si un contrat ou ume transaction est une ‘transaction
commerciale’ ... il convient de tenir compte en premier lieu de la nature du contrat ou de la
transaction, mais il faut aussi prendre en considération son but si, dans la pratique de I’Etat
qui y est partie, ce but est pertinent pour déterminer la nature non commerciale du contrat ou

de la transaction »8°,

Les commentateurs de cette disposition insistent sur le fait qu’il est nécessaire
d’appliquer successivement les deux critéres (nature et but du contrat) afin de déterminer le
caractére commercial d’un contrat ou d’une transaction entre un Etat et une personne privée
étrangere. Si ’application, premicre, du critere de la nature du contrat conduit a penser que le
contrat serait commercial, il est loisible a I’Etat contractant de contester cette conclusion en

prenant en considération son but, lorsque selon sa pratique ce but intervient dans la

188 Annuaire de la commission du droit international, 1983, Vol. Il, Deuxiéme partie, Rapport de la
Commission a I'Assemblée générale sur les travaux de sa trente-cinquiéme session, p. 27.
187 Ibid., p. 30.

188 Annuaire de la commission du droit international, Vol. I, Comptes rendus analytiques des séances de
la trente, Quatriéme session, 3 mai -23 juillet 1982, p. 185.

189 Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens.
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détermination du caractére non commercial du contrat. 1l en est ainsi notamment, ajoute le
commentaire, lorsque le but est destiné a sauvegarder et protéger diment les intéréts des pays
en voie de développement, principalement dans leurs efforts pour promouvoir leur
développement économique ou les Etats doivent avoir la possibilité de démontrer que tels ou
tels contrats doivent étre considérés comme non commerciaux, ce qui les fait bénéficier ainsi
de 'immunité, car leur but est manifestement public, ou est dans « I’intérét public », et répond

a une « raison d’Etat »'%.
b) Le développement économique, un critére qui singularise le contrat d’Etat

104. Le critere de développement économique, comme but de la transaction,
s’applique a tous les types de contrats commerciaux, afin d’écarter le caractére commercial du
contrat conclu. Les Etats doivent avoir la possibilité de démontrer que, dans leur pratique, tel
contrat ou transaction doivent étre considérés comme étant non commerciaux, parce que leur
but est manifestement public et répond a une raison d’Etat, qu’il s’agisse d’acheter des vivres
pour nourrir une population, combattre la famine ou secourir une zone menacée, etc. a
condition qu’il soit conforme a la pratique de ces Etats de conclure des contrats ou accords de
ce genre a des fins publiques. C’est-a-dire lorsque cela concerne aussi bien les contrats de
vente ou d’achat a court terme que les contrats dans I’industrie manufacturiére ou les contrats

d’investissement.

Il est permis d’en conclure que pour la Commission du droit international, la prise en
considération du critére de « développement économique » dans les contrats entre Etat et
personnes privées étrangeres, tend a les localiser, dans le cadre des prérogatives de puissance
publique internes de I’Etat. Le critére de la commercialité, au sens des articles 2 et 10, se
mesure aussi selon la pratique interne de ’Etat pour projeter les contrats soit dans le droit

privé, soit dans le droit public.

En conclusion, il faut retenir que la définition du contrat d’Etat en fonction de la
qualité des cocontractants induit le juge en erreur. Un contrat doit étre qualifié en fonction du
but de I’Etat et de la nature de son activité. Une fois établi le critére qui nous permet de

définir le contrat d’Etat, il convient de s’intéresser a son régime juridique.

190 Documents officiels : quarante-sixieme session, supplément n° 10 (A/46/10), Rapport de la
commission du droit international sur les travaux de sa quarante-troisieme session, 29 avril-19 juillet 1991, p. 32.
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B) Le régime juridique du contrat d’Etat

105. Du fait de I’absence d’une définition 1égale et unique pour le contrat d’Etat,
le régime juridique de ce contrat est I’objet de plusieurs théories. D’une maniére générale,
nous savons que la détermination de droit applicable a une situation juridique est réalisée par
la juridiction compétente. Le contrat d’Etat ne fait pas exception a cette régle. De plus,
comme toute relation contractuelle, les parties ont le choix de déterminer le droit applicable a
leur contrat. Par conséquent, afin de déterminer le régime juridique applicable d’un contrat
d’Etat, il faut prendre en compte la nature de la juridiction (étatique ou arbitrale) et le choix
des parties. Cependant, dans 1’hypothése ou ce choix fait défaut, peut-on éventuellement
réfléchir au régime juridique le plus approprié ? La doctrine, la jurisprudence et les
institutions internationales publiques et privées ont proposé plusieurs choix que nous pouvons
séparer en deux catégories. : le régime juridique des contrats d’Etat en fonction de la qualité

des parties (a) et celui en fonction de la nature de la relation contractuelle (b).
a) Le régime juridique du contrat d’Etat, variant de la qualité du cocontractant

106. Les spécialistes du contrat d’Etat, qui le définissent en fonction de la
présence d’un Etat souverain dans le contrat, se divisent en deux catégories lorsqu’ils veulent
déterminer son régime juridique. Ceux qui considérent que 1’Etat agit en tant que personne de
droit interne et par conséquent soumise & son droit national, et ceux qui considérent que 1’Etat

agit en tant que personne de droit international, soumise alors au droit international.
e L Etat est soumis & son propre droit national

107. Les contrats d'Etat peuvent-ils, ou doivent-ils étre soumis a la loi de I'Etat
contractant ?*°* La solution avait été présentée comme s'imposant a titre subsidiaire (en

I'absence d'un choix différent des parties) par la Cour permanente de justice internationale®?.

191 Cf. JACQUET Jean-Michel, La loi de I'Etat contractant, Mél. L. Boyer : Presses de I'université des
sciences sociales de Toulouse, 1996, p. 283 s. ; Le choix de la loi d'un autre Etat n'est pas inconcevable, méme en
dehors de la matiére financiere. V. pour un exemple du choix de la loi anglaise, Dutch Companies, International
Holdings, Azpetrol Group ¢/ Republic of Azerbaidjan, ICSID ARB 06/15 affaire terminée par une transaction,
accord du 16 déc. 2008).

192 CPJI, 12 juillet 1929, série A, n° 20, p. 41, Affaires des emprunts serbes et brésiliens ; CPJI, 28

février 1939, série A/B, n° 62, p. 18, Affaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis.
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Et on constate qu’il existe des jurisprudences internationales qui confirment cette idée!®®. Le
principe ne vaut pas moins a 1’égard des droits contractuels qu’un étranger peut faire valoir
contre I’Etat avec lequel il a contracté, une telle convention étant en principe soumise au droit

interne, selon I’opinion des deux arréts du 12 juillet 192919,

Elle figure encore aujourd'hui dans le cadre beaucoup plus structuré de l'article 42 (b)
de la convention de Washington, toujours a titre subsidiaire, c'est-a-dire, en l'absence de
volonté des parties a cet égard. Pourtant le role de cette loi doit étre bien délimité. 1l connait
d'abord une extension par rapport a la fonction subsidiaire qui vient d'étre évoquée pour
l'article 42 (b) de la convention de Washington, dans la mesure ol tout contrat d'Etat est
susceptible de contenir une référence explicite, voire exclusive a la loi de I'Etat contractant.

Dés lors, son application a lieu a titre primaire, et non subsidiaire.

L’un des autres efforts doctrinaux pour la déefinition de la notion et du régime
juridique des contrats d’Etat est la thése!®® de M. Anzilotti'®, défendue par Mme Lemaire'®”.
Il s’agit de différencier I’Etat en tant que sujet de droit international et I’Etat en tant que sujet
de droit interne. Mme Lemaire montre que la doctrine, qui n’a pas fait cette distinction, a pu
sans s’en rendre compte, confondre des contrats passés par I’Etat personne de droit interne
avec ceux passés avec I’Etat personne de droit international. Elle ne nie pas I’existence
possible de contrats conclus avec I’Etat souverain du droit international. Mais elle cherche
minutieusement & montrer que, dans la plupart des cas, sans doute, c’est I’Etat -

Administration qui est en cause. C’est donc une théorie des contrats internationaux de

193 CPJI, 28 février 1939, série A/B, n° 62, p. 18. Dans cette affaire, la CPJI, a justifié la régle classique

de I’épuisement préalable des recours internes par la circonstance que : « en principe, dans tous les Etats, les
droits de propriété et les droits contractuels des particuliers relévent du droit interne, et de ce chef c’est avant
tout aux tribunaux internes qu’il appartient d’en connaitre ».

194 « Tout contrat qui n’est pas un contrat entre deux Etats en tant que sujets du droit international a son
fondement dans une loi nationale. La question de savoir quelle est cette loi fait 1’objet de la partie du droit
qu’aujourd’hui on désigne sous le nom de droit international privé ou de théorie des conflits de lois ».

195 1 a these selon laquelle le terme Etat au sens ou il désigne [...] le sujet d’un ordre juridique étatique,
détermine un sujet qui différe du tout au tout de 1’Etat en tant que sujet de droit international. En particulier,
lorsque des lois nationales s appliquent & des Etats étrangers (par exemple si I’Etat étranger acquiert des biens ou
passe des contrats), « le mot Etat désigne un sujet juridique différent de celui auquel se référe le méme mot en
droit international ». La science juridique, ajoute Anzilotti, « ne peut pas ne pas voir deux sujets différents 1a ou
le langage commun semble en désigner un seul ».

19 Corso di diritto internazionale, Vol. 1, Introduzione e teorie generali, Roma, Athenaeum, 3¢ éd., 1928,
trad. G Gidel, Cours de droit international, Vol. I, Introduction, Théories générales, Sirey, 1929, réédition éd.
Panthéon-Assas, 1999.

197 LEMAIRE Sophie, Les contrats internationaux de I'administration, LGDJ, Paris, 2005.
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I’ Administration qu’il est nécessaire de développer, c’est elle qui présente I’intérét doctrinal
majeur et non pas une théorie des contrats d’Etat sur lesquels elle laisse planer, implicitement,

un doute quant a I’importance réelle, voire, a la limite, quant a leur existence.
e L’internationalisation des contrats d’Etats

108. A lopposé de la premiére théorie, une autre tendance défend
I’internationalisation des contrats d’Etat'®®, Cela concerne les cas ou le droit international
tranche des litiges concernant ces derniers. Les partisans de cette école se distinguent a leur
tour. Une partie d’entre eux considére une nature privée pour le contrat d’Etat et par
conséquent, ils recourent aux regles de conflit des lois ; I’autre partie considére une nature

interétatique et favorise 1’application du droit international public.

109. Le contrat d’Etat, un contrat de droit privé : cette théorie est proposée par
les arbitres afin de déterminer les droits qui régissent le contrat entre un Etat et une personne
privée. Nous avons vu que dans I’hypothése de I’absence de choix de droit applicable, la CPJI
a mis en place une présomption : I’Etat est présumé avoir contracté sous 1’empire de sa propre
loi. Cependant, les arbitres ont écarté cette présomption. Pour ces derniers, un contrat d’Etat
est un contrat international de droit privé. C’est-a-dire un contrat qui présente des éléments de
rattachement avec plus d’un droit national. De plus, il remplit les conditions de la définition
économique du contrat international, car il met en cause les « intéréts du commerce
international »'*°. Par conséquent, il faut recourir au systéme de conflit des lois et au

mécanisme de droit international privé afin de trouver le droit qui régit un contrat d’Etat.

110. Le contrat d’Etat, un contrat de droit international public : cette approche
doctrinale, soutenue par certains auteurs, est basée sur deux fondements différents. Selon le
premier fondement, un contrat d’Etat qui met en cause le développement économique de
I’entité étatique sur une longue durée dans un contexte économico-politique international,
implique forcément des intéréts interétatiques. Par conséquent, il faut le soumettre au droit
international public?®. Selon le deuxiéme fondement le contrat d’un Etat souverain avec un

partenaire privé étranger est un acte juridique international. Les partisans de ce fondement

198 WEIL Posner, Préface a I’ouvrage de L. Lankarani El Zein, Les contrats d Etat a 1'épreuve du droit
international, op. cit., n° 2, p. XVIII.

199 Sur ces différents points, V. Kassis Antoine, Le nouveau droit européen des contrats internationaux,
LGDJ, Paris, 1993, p. 5 et s. ; JACQUET Jean-Michel, Op. cit., p. 8 s.

200 | 3 communauté internationale : mélanges offerts a Charles Rousseau, Pedone, Paris, 1974, p. 301 et
s. ; Le droit international : unité et diversité, Mélanges offerts a Paul Reuter, Pedone, Paris, 1981, p. 549 et s.
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prétendent que les contrats d’Etat au sens strict du terme sont des contrats qui sont conclus
avec une personne privée par I’Etat sujet du droit international (I’Etat souverain), par
opposition avec 1’Etat- Administration. Les contrats passés par I’Etat-Administration sont des
contrats conclus dans I’ordre juridique interne de I’Etat et sont soumis au droit interne (par
exemple, droit des contrats administratifs la ou cette catégorie existe). En revanche, les
contrats conclus par I'Etat souverain sont conclus en dehors de son ordre juridique. Les
partisans de cette théorie, s’appuyant sur le principe de pacta sunt servanda, voient
I’application immédiate du droit international public comme base des obligations

contractuelles®®!.

111. L’application de telles théories nécessite la réalisation de plusieurs
conditions. Ce qui, en pratique, restreint son champ d’application. L’'une des conditions
concerne la nature du contrat conclu entre I’Etat souverain et la personne privée. Plus
précisement, pour pouvoir appliquer le droit international public, le contrat conclu ne doit pas
étre de nature purement privée ou commerciale mais doit contenir de la part de la partie
étatique des obligations en rapport avec des actes de puissance publique telles que des
modifications de la Iégislation, la non application de la loi & certains égards, des actes

administratifs2°2,

Comme nous pouvons le constater, cette idée prend en compte la qualité de 'un des
contractants, en ’occurrence I’Etat, afin de déterminer son régime juridique applicable. Les
deux fondements soutiennent I’application du droit international public mais ce n’est pas
absolu. Le premier fondement prend en compte I’objectif et le but du contrat d’Etat pour le
soumettre au droit international. Ainsi le régime juridique d’un contrat d’Etat est
internationalisé uniquement si le but du contrat est le développement économique de I’entité
étatique. De la méme maniére, pour le deuxiéme fondement, un contrat d’Etat ayant une

nature commerciale ne peut pas étre soumis au droit international.

Mais la question essentielle reste toujours sans réponse. Quel critéere détermine le
caractére commercial d’un contrat d’Etat ? Nous allons voir si les auteurs qui déterminent le

régime juridique du contrat en fonction de la nature de contrat répondent a cette question.

b) Le régime juridique d’Etat, une variante de la nature contractuelle

201 BOCKSTIEGEL Karl-Heinz, «Les régles de droit applicables aux arbitrages commerciaux
internationaux concernant des Etats ou des entreprises controlées par I'Etat, in Arbitrage international, 60 ans
apres : regard sur l'avenir », Publication CCl, Paris 1984, p. 127-190, spéc. p. 178.

202 | ANKARANI EL-ZEIN Leila, Op. cit., p. 10.
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112. Les tentatives de détermination du régime juridique des contrats d’Etat ne
se résument point a Ialternative entre droits internationaux public et privé?®®. La distinction
binaire ne rend cependant qu’incomplétement compte de I’encadrement juridique des
relations internationales. Pour le faire de maniére plus compléte, Philip Jessup?®* a lancé
I’idée d’un « droit transnational » dans lequel, tout a la fois, le droit international public et le
droit international privé trouveraient leur place, mais qui s’étendrait au-dela et couvrirait
également le droit interne a portée internationale et les relations juridiques directement nouées
par les personnes privées entre elles ; il a appelé cet ensemble de normes a portée
internationale, quelles que soient leurs origines, droit transnational®®®. En effet, dans cette
approche, on ne s’intéresse plus a la qualité des cocontractants pour déterminer le régime
juridique car cette derniére méne a la confusion (entre I’application du droit interne ou celle

du droit international).

Le droit transnational est, aujourd’hui, couramment utilis€ pour désigner un « tiers
ordre juridique » constitu¢ de régles d’origine purement privée qu’appliquent les pouvoirs
privés, principalement économiques (entreprises transnationales) dans leurs rapports inter se
ou avec les Etats ; en ce sens ces régles sont semblables & la lex mercatoria, dont on peut
soutenir qu’elle forme un « tiers ordre juridique » distinct du droit international public et des

droits nationaux.

La notion de droit transnational, qui se préte mal a la distinction entre droit public et
droit privé, englobe en réalité plusieurs ordres juridiques distincts, dont le degré d’autonomie
réelle par rapport a ceux des Etats est variable : comme le droit international public lui-méme,
I’effectivité de ces droits transnationaux dépend en partie de la tolérance que leur manifestent
les Etats - investis du monopole de la contrainte sur leur territoire. Chaque Etat peut en effet,
dans I’exercice de sa souveraineté territoriale, limiter 1’effectivité de ces divers droits
transnationaux ou au contraire les laisser déployer leurs effets. Au demeurant, méme lorsque
le droit étatique s’oppose a un droit transnational, cette opposition ne peut produire d’effet

que sur le seul territoire de I’Etat en cause ; il n’en résulte pas une remise en cause de la

203 L ANKARANI EL-ZEIN Leila, Op. cit., p. 2-3.

204 philip C. Jessup, le représentant des Etats-Unis & la Cour internationale de justice, nommé en 1961
par les Nations Unies pour un mandat de neuf ans. Il a joué un réle capital dans la création de la Commission du
droit international.

205 PELLET Alain, DAILLIER Patrick, FORTEAU Mathias, Droit international public, LGDJ, 9¢ éd.,
Paris, 2021, p. 46.
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cohérence globale de I’ordre juridique transnational concerné?®.

Cet ordre est proposé non seulement comme un droit applicable aux contrats d’Etat
mais aussi aux contrats commerciaux internationaux. Nous verrons plus loin, dans le dernier
chapitre de notre thése, que ce troisieme ordre juridique a suscité beaucoup de controverses.
Les questions liées a cette source de droit sont nombreuses : quel est le contenu de cette
source ? Quelles sont les limites du recours a cette source ? Quel est le tribunal compétent

pour appliquer cette source (étatique ou arbitral), etc. ?

113. Conclusion: Chacune de ces théories a une part de vérité. Dans une
relation contractuelle entre un Etat souverain et une personne privée, I'une des théories
suppose que I’Etat agit en tant que personne administration, et le contrat mérite d’étre soumis
au droit interne, tandis que 1’autre théorie implique qu’il agit en tant que personne privée. Ce
qu’on peut reprocher a ces théories, c’est le manque de critére universel permettant de
déterminer le régime juridique de tous rapports juridiques contractuels entre un Etat et une

personne privée.

L’étude de la définition et du régime juridique des contrats d’Etat est intéressante a
deux points de vue. Tout d’abord, cela montre que définir une relation contractuelle en
fonction de la qualité des parties peut aboutir a I’application de régimes juridiques différents.
Ce qui se produira strement pour un contrat commercial en droit interne. En effet, si on
définit le contrat commercial en fonction de la qualité des parties, la détermination d’un
régime juridique de ce type ne sera sans doute pas aisée. Ce qui met en cause la sécurité
juridique des cocontractants. C’est pourquoi nous insistons a nouveau sur un régime juridique
spécifique a une catégorie de contrat défini d’'une maniére autonome. Si on définit le contrat
d’Etat et si on détermine son régime juridique en fonction de la qualité d’Etat, nous arrivons a
des résultats confus et variés. La meilleure facon de qualifier un contrat d’Etat est la prise en
compte du but et de la nature du rapport contractuel entre un Etat souverain et une personne
étrangére. Quand le but est purement spéculatif, il faut le considérer comme un contrat
commercial ordinaire et son régime juridique approprié est le troisiéme ordre judiciaire ou le

droit a national.

L’étude des contrats d’Etat montre également que le contour du caractére commercial
d’une relation contractuelle n’est pas défini précisément. Cependant, la prise en compte du but

des cocontractants peut exclure du domaine des contrats d’Etat des contrats purement

206 |bi., p. 1189.
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commerciaux. Quand I’Etat et une personne privée concluent un contrat dans le but de
développement économique d’un Etat souverain, tel contrat peut étre considéré comme un

contrat d’Etat.

Ce type de rapport contractuel a attiré 1’attention de juristes publicistes frangais dans la
mesure ou, dans un contrat d’Etat, le cocontractant étatique est une personne de droit public
francais. Les auteurs ont soulevé a nouveau la question de savoir si ¢c’est le droit des contrats
administratifs francais qui doit s’appliquer ou le droit commun frangais. Nous verrons la

réponse a cette question dans les paragraphes suivants.
§2) Le caractere commercial en droit public

114. Le droit public est I'ensemble des regles qui régissent le domaine de la
chose publique?®’. La détermination de cette chose publique est difficile. C'est pourquoi les
juristes publicistes ont opté pour un critere plus concret. La chose publique est ainsi constituée
de I'Etat et des entités étatiques. En effet, le droit public encadre I'Etat et ses relations dans la

sphére interne et internationale?®,

Le réle de I'Etat a évolué au fil du temps dans la société. De plus, ce rdle varie d'une
société a l'autre. Par exemple, alors que dans les pays anglo-saxons, I'Etat joue, en principe,

un role réduit, la présence de I'Etat est marquée en France®®®

. Dans le domaine de 1’économie,
I'Etat francais joue plusieurs roles : régulateur de 1’économie ou Etat prescripteur?'®, Etat

opérateur économique®'! et enfin Etat collaborateur avec les opérateurs économiques?'?. Ce

207 ZOLLER Elisabeth, Introduction au droit public, Dalloz, 2¢ éd., Paris, 2013, p. 14.
208 DUBOUIS Louis, PEISER Gustave, Droit public, Dalloz, 21° éd., Paris, 2013, p. 1.

209 BRAUN Gérard, ’Etude comparative portant sur la réforme de I'Etat a I'étranger, fait au nom de la
commission des finances, Rapport d’information, déposé le 31 mai 2001 au sénat ; PONTIER Jean-Marie, « La
réforme de la fonction publique en France », in Fonction publique : vers une privatisation ?, AUBERT Gabriel
(dir.), Schulthess, Zurich, 2000, p. 117-137.

210 C'est I'hypothése ou 1’Etat intervient comme autorité publique afin de réglementer, influencer,
orienter, diriger ou protéger le marché et ses opérateurs économiques. L’Etat administre I’économie et apparait
comme une autorité publique extérieure au marché auquel il imprime sa volonté. C'est a travers des lois
financiéres et fiscales que I'Etat joue ce role.

211 Cest 'hypothése ou 1’Etat est lui-méme fournisseur de biens et de services sur le marché pour des
raisons tenant a la présence d’un service public, a I’existence d’opérateurs publics historiques, ou simplement
pour se procurer des ressources. C’est la situation dans laquelle I’Etat est offreur de biens et de services sur le
marché.

212 1 Ftat est amené & collaborer avec les opérateurs économiques, pour satisfaire directement ses
besoins ou plus indirectement un besoin d’intérét général en faveur de sa population. Il est alors en position de
demandeur sur le marché.
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qui nous intéresse c’est la deuxiéme forme de relation : I’Etat entrepreneur ou 1’Etat en tant
qu’opérateur économique. En effet, I’action économique des personnes publiques peut
s’exprimer par la participation directe au marché. La personne publique devient elle-méme
opérateur économique, en exploitant une activité économique de production de biens et de
services marchands. L’opérateur public agit sur le marché et entre en concurrence avec
d’autres opérateurs économiques. La personne publique n’est alors plus congue comme une
puissance publique extérieure au marché qu’elle régule, mais comme un véritable opérateur a
I’intérieur du marché auquel elle participe. Cette situation est plus originale et ne correspond
pas aux missions premiéres des personnes publiques et aux lois prévues dans le code civil?3,
Dans cette hypothése, I'Etat ou ses représentants concluent différents contrats. Ces derniers

font l'objet de regles juridiques appelées « droit des contrats administratifs ».

La qualification des contrats administratifs est importante car elle fixe la compétence
de l'ordre administratif et du juge administratif?'* ainsi que I'application d'un régime juridique
spécifique pour tel contrat. Cette tiche n’est pas aisée car les critéres utilisés a cette fin sont
variés. En effet, de la méme maniére que la qualification d’un contrat signé par I’Etat en droit
international a suscitée beaucoup de débats, la qualification d’un contrat par une personne de
droit public en droit interne a donné lieu a diverses controverses. Quand 1’ Etat agit en tant que
commergant, la compétence des tribunaux de 1’ordre administratif se voit écartée. Cet impact
de la commercialit¢ sur la qualification d’un contrat administratif nous intrigue. La
qualification administrative d’un contrat est également importante car, par application de la
théorie de l'accessoire, tous les contrats annexes ou accessoires issus du contrat administratif
principal revétent la méme qualification, alors que ces contrats annexes peuvent étre par
nature des contrats de droit privé?®. La qualification du contrat administratif a suscité
beaucoup de litiges et a mis en place beaucoup de criteres jurisprudentiels. Avant d'étudier ces
criteres (b), il convient de présenter un rapide rappel historique afin de contextualiser le

probleme de qualification administrative (a).
A) La raison historique de la naissance de contrat administratif

115. L'histoire du droit administratif moderne commence a la fin de l'ancien

213 NICINSKI Sophie, Droit public des affaires, LGDJ, 8° éd., Paris, 2021, p. 29-48.

214 CE, 13 décembre 1889, n°® 66145 Cadot, rec. p. 1148, conclusions JAGERSCHMIDT, S. 1892-3-17,
Note HAURIOU, GAJA 2015, n° 5.

215 GUETTIER Christophe, Droit des contrats administratifs, PUF, 3¢ éd., Paris, 2004, p. 75.

91



régime?®. Au XVII siécle, Colbert, puis les intendants du XVIII siécle préférent déléguer des
activités économiques a des compagnies privées sous forme de concessions?!’. Ces procédés
continuent de s’appliquer jusqu’a la période de l'entre-deux guerres?'®. Date a laquelle le
contexte et la philosophie dominants de cette époque commandent la nationalisation des
entreprises'®. Par conséquent, I'Etat se retrouve comme une partie de plusieurs contrats et
c’est a cette période que le droit des contrats administratifs commence a se former. Mais
I’Etat, en tant que partie est ultra puissant et ne respecte pas forcément les régles prescrites
dans le code civil. Si on ne veut pas accuser I’Etat d’abus de pouvoir, il est nécessaire de
rappeler que les regles du code civil n'étaient pas forcément adaptées a une telle relation

contractuelle?®.

En effet, le contrat administratif n'est pas né contrat mais comme une sorte de dérivé,
de bifurcation de l'acte unilatéral, une procédure menée par l'administration. Le terme méme
de contrat napparait que tardivement dans le vocabulaire du droit administratif. Jusqu'au
milieu du XIXéme siecle en effet, un contrat ne pouvait pas étre administratif : il était de droit
privé ou il n'était pas un contrat??’. Ce constat révéle une autre difficulté liée au contrat
administratif. Il s’agit de son régime juridique. En effet, si au départ le droit commun des
contrats encadrait le contrat administratif, aujourd’hui son régime juridique est tellement

complexe que le juriste de droit privé doit avouer qu'il sait peu de choses??.

116. La nationalisation des entreprises engendre de nombreux litiges liés aux

contrats dont une partie est une personne publique. Les litiges relatifs a la compétence du

218 PETIT Jacques, FRIER Pierre-Laurent, Droit administratif, LGDJ, 15¢ éd., Paris, 2021, p. 28.
217 NICINSKI Sophie, Op. cit., p. 340.

218 Sauf quelques exceptions en matiére de transport de courrier, journaux officiels ou fiscalité des
tabacs.

219 ’idée de la nationalisation est I’objet d’un large consensus des politiques et des philosophes suite a
la crise économique des années 1930. Cette derniére a ruiné la confiance des gens dans 1’entreprise privée et
dans le marché libre.

220Nous allons voir plus tard que la rédaction des régles du droit des contrats ne prend pas en compte un
esprit commercial ni un esprit administratif. Ce sont des régles qui sont écrites pour une relation contractuelle
entre deux parties privées dans une société interne. D’ailleurs c’est ce qu’a mis en avant PEQUIGNOT Georges,
Contribution & la théorie générale du contrat administratif, Thése, Montpellier, 1944 ; dans la deuxiéme et
troisieme partie de sa thése il présente toutes les régles qui sont une adaptation, voire une modification ou une
déformation des regles du droit privé.

221 HOEPFFNER Héléne, Droit des contrats administratifs, Dalloz, 2° éd., Paris, 2019, p. 37.

222 ANDRE Marie-Elisabeth, RAYNARS Jacques, « Regards dubitatifs de juristes de droit privé sur la
clause exorbitante », in Contrats publics, en I'nonneur de professeur Michel Guibal, Vol. I, Presses de la faculté
de droit de Montpellier, Montpellier, 2006, p. 748.
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tribunal administratif ont également été multipliés. D'ou les conflits liés a la qualification
administrative d'un contrat et ’effort de la jurisprudence pour déterminer des critéres de

qualification du contrat administratif.
B) Les criteres de qualification d’un contrat administratif

117. On apprend que les contrats peuvent étre qualifiés d’administratifs par deux
autorités. 11y a ainsi les contrats qualifiés par le législateur®? et ceux qualifiés par le juge. Les
critéres posés par la jurisprudence ont fortement évolué au fil du temps et montrent
l'instabilité et l'incertitude de la jurisprudence dans les choix effectués. C'est le tribunal des
conflits qui en 1983 révele le premier critere jurisprudentiel qualifiant un contrat
administratif??4, Il annonce qu’un contrat conclu entre deux personnes publiques revét en
principe un caractére administratif, impliquant la compétence des juridictions administratives
pour connaitre des litiges portant sur les manquements aux obligations en découlant, sauf dans
les cas ou, eu égard a son objet, il ne fait naitre entre les parties que des rapports de droit

privé?%,

Mais cette présomption n'est pas irréfragable et doit céder dans les cas ou précisément
le contrat ne correspond a aucune gestion publique et ne fait naitre entre les parties que des
rapports de droit privé (tels les contrats relatifs a la gestion du domaine prive ; ainsi que les
contrats conclus conformeément aux lois et usages du commerce, comprenant notamment les
contrats entre établissements publics a caractére industriel et commercial et leurs usagers
publics, et la plupart des contrats conclus entre établissements publics a caractére industriel et

commercial)??®,

Ce critere de la création des rapports de droit privé comme critére de lI'administrativité
d'un contrat est ambigu. Il complique seulement la détermination d'un contrat administratif car
c'est une tautologie. En effet le rapport de droit privé n'a pas une définition précise. Tous les

rapports entre deux personnes privées sont qualifiés de rapport privé. Sauf si, par la

223 Depuis la loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes a caractére
économique et financier (loi dite « MURCEF »), les marchés passés en application du Code des marchés publics
sont des contrats administratifs ; L’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de
concession précise que ces contrats sont des contrats administratifs.

224 T, Confl., 21 Mars 1983, n° 02256, Arrét Union des assurances de paris ; Dans cet arrét, le tribunal
instaure le critére organique afin de déterminer la nature d’un contrat.

225 T, Confl., 15 novembre 1999, n° 03144, Commune de Bourisp / Commune de Saint-Lary-Soulan,

226 De BERRANGER Thibaut, De VILLIERS Michel, Droit public générale, LexisNexis, 8¢ éd., Paris,
2020, p. 710.
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dénomination « rapport privé », on entend un autre sens ! Mais ce dernier reste & définir. Nous
verrons en détail comment la jurisprudence détermine le domaine des contrats administratifs ;
mais il faut citer brievement ici qu’en utilisant 1’expression « un rapport de droit privé », le
tribunal voulait exclure les conflits qui ne sont pas en lien avec un service public. Encore a
titre comparatif avec un contrat d’Etat, il semble que le tribunal utilise ce critére pour exclure

des contrats commerciaux ordinaires.

118. La jurisprudence a pu se prononcer a l'occasion d'une hypothése fréquente
afin d'avancer un nouveau critéere. Il s'agit du rapport contractuel entre une personne publique
et une personne de droit privée. Le conflit est évident car chaque partie a priori est soumise a
un ordre juridique différent (ordre judiciaire pour la personne privée et ordre administratif
pour la personne publique). Dans cette hypothése, la jurisprudence administrative a, apres
plusieurs arréts rendus pendant une periode de 50 ans, pu fixer ces criteres. Il faut deux
criteres cumulatifs pour qualifier d’administratif un rapport contractuel. D'abord, un criteére
organique selon lequel la présence d'une personne publique dans le rapport contractuel est
obligatoire. Deuxiémement, un critére matériel relatif a l'objet du contrat. C’est la premicre
fois que la jurisprudence explique autant l'objet du contrat en droit administratif, alors que

cette notion de l'objet du contrat existait aussi en droit prive.

D'apres le critére matériel posé par la jurisprudence, un contrat peut étre administratif
soit parce que l'objet du contrat est I'exécution d'un service public??’, soit parce que le contrat
comporte une ou plusieurs clauses exorbitantes du droit commun??, En d'autres termes, « les
contrats passés par l'administration ne sont pas tous et nécessairement des contrats de droit
public (ou contrats administratifs). Certains peuvent étre des contrats de droit privée soumis
aux régles du droit civil, du droit commercial ou du droit du travail »??°. Ce principe connait
cependant une véritable inversion. Lorsque le contrat, en raison de son objet, « ne fait naitre
entre les parties [personnes publiques] que des rapports de droit privé », il est présumé ne pas
étre un contrat administratif. C’est le cas par exemple d’un contrat de bail entre personnes
publiques, ou des contrats de prestations de services publics a caractére industriel et
commercial (SPIC) conclus entre la personne publique prestataire et une personne publique

usager. Nous pouvons constater a nouveau que la jurisprudence argue du « rapport de droit

227 CE, 4 mars 1910, n° 29373, publié au recueil Lebon ; PICHAT Georges, conclusions sous CE, 4
mars 1910, Thérond, S. 1911.111.17, La jurisprudence administrative, T. 3, p. 679-689.

228 CE, 31 Juillet 1912, n° 30701, Société des granits porphyroides des Vosges.
229 De BERRANGER Thibaut, De VILLIERS Michel, Op. cit., p. 711.
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privé » comme critére de 1’exclusion sans le définir.

119. Mais cette inversion de la jurisprudence souléve plusieurs questions. Tout
d’abord, il faut s’interroger sur la raison ou les raisons qui ménent et convainquent les juges
administratifs d’appliquer le droit commun entre deux personnes publiques. Quel est le critére
juridique utilisé par le juge afin de distinguer un contrat administratif d’une relation
contractuelle de nature privée ou de nature commerciale et industrielle ? Quand on étudie la
jurisprudence ces derniéres années, on constate que ce critere porte des qualificatifs

différents : contrat économique, commercial, de nature privée.

Ensuite, une fois que le contrat est soumis au droit privé, il faut déterminer le droit
applicable. Parce qu’en I’espece, le tribunal a renvoyé le régime juridique du contrat public au
régime juridique de droit commun. Alors que d’un co6té le régime juridique de droit commun
n’est pas bien distingué¢ du régime juridique du contrat commercial, et d’un autre coté le
régime des contrats commerciaux déroge de celui du droit commun. On peut s’interroger au
final : quel est le régime juridique d’un contrat public de nature commerciale : est-ce le droit

commun ou le droit des contrats spéciaux ?

120. En effet, la jurisprudence fait référence a deux notions qui ne sont pas
précisement définies elles-mémes pour déterminer le domaine du contrat administratif. Il
s’agit du service public et du rapport de droit privé. Le premier sert a déterminer les rapports
contractuels qui rentrent dans le domaine des contrats publics et le deuxieme sert a les
exclure. Nous savons également qu'on a deux distinctions au sein du service public : le
service public administratif et le service public a caractére commercial et industriel®°. Il
convient alors de cerner la définition de service public industriel et commercial (SPIC) afin de
pouvoir qualifier le contrat. La consultation des ouvrages de droit public nous montre
rapidement que le SPIC n'est pas défini par le texte ni par la jurisprudence. Ce qui a engendré
a nouveau des questions complexes concernant la portée de cette notion. Les tentatives
doctrinales en la matiére sont insatisfaisantes®!. Nous pouvons résumer l'ensemble des
criteres avances par la jurisprudence et la doctrine ainsi : la nature de l'activité exercée, le

mode d'organisation et les conditions de fonctionnement identiques ou analogues a celle des

230 pour plus de renseignement cf. MORAND-DEVILLER Jacqueline, BOURDON Pierre, POULET
Florian, Droit administratif, LGDJ, 15 éd., Issy-Les-Moulineaux, 2017, p. 566.

231 De BERRANGER Thibaut, De VILLIERS Michel, Op. cit., p. 532.
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entreprises privées similaires?32,

Dans deux hypotheses différentes, le SPIC affecte la qualification d'un contrat et son
régime juridique. La premiere hypothese concerne les contrats de louage de service conclus
entre des services publics industriels et commerciaux : ce sont des contrats de droit privé et
soumis a l'ordre judiciaire?®®, alors que ceux concernant des agents d'un service public
administratif sont des contrats administratifs. Ce cas de figure est en effet une exception sous
I'nypothese selon laquelle un contrat est administratif si son objet est I'exécution d'un service
public.

La deuxieme hypothése concerne les contrats passés entre les services publics
industriels et commerciaux d'un coté et leurs usagers de l'autre coté. Ceux-ci sont toujours des

contrats de droit privé?,

Nous pensons que I'importance de qualification du droit administratif et de son régime
juridique sera a nouveau le centre des attentions car depuis une trentaine d'années, la
privatisation des sociétés et l'ouverture des réseaux a la concurrence sont l'objet de reglements
communautaires et ensuite européens®®. Le marché libre et en particulier l'article 106 de
TFUE dessinent une nouvelle ére ou le réle de I'Etat sera minimisé. Par conséquent le recours
au contrat administratif sera réduit. Cette ouverture a la concurrence ne sera plus limitée aux
aspects techniques du droit de la concurrence. Elle affectera tot ou tard le regime juridique des
contrats administratifs. Il en ressort que les Etats ne peuvent plus protéger les services publics
a travers des régimes juridiques contractuels protectionnistes. Ils doivent déléguer la gestion
des services publics aux entreprises privées ou a des services publics a caractére industriel et
commercial. Ce qui sans doute augmentera le nombre de conflits en la matiére. D’ou la

nécessité de penser a un critére fiable de détermination du domaine d’un contrat administratif.

121. L'évolution des critéres permettant de qualifier un contrat administratif

nous révele plusieurs choses :

22T, Conf., 24 juin 1968, n° 1915, Ursot, publié au recueil Lebon, p.798.

233 CE, 26 janvier 1923, De Robert Lafrégeyre, cf. Guettier Christophe, droit des contrats administratifs,
PUF, 3¢ éd., Paris 2004, p. 104-105.

234 CE, 13 octobre 1961, Etablissements Campanon-Rey, n° 44689, cette jurisprudence a été approuvée
et généralisée par le T. Confl. 17 décembre 1962, Dame Bertrand. Dans cette affaire, le tribunal de conflit a
qualifié de droit privé tous les liens juridiques entre le SPIC et ses usagers.

235 Pour une vue compléte, AMILHAT Mathias, La notion de contrat administratif : L’influence du droit
de I’Union Européenne, Bruylant, Bruxelles, 2014.

96



Tout d'abord, le critere organique permettant de qualifier un contrat n'est pas efficace,
nous avons besoin d'un autre critere qui refléte le but du contrat. La littérature utilisée afin de
montrer le but du contrat varie dans la terminologie utilisée en droit public. L'objet du contrat,
la nature du contrat sont des notions qui montrent le but des contrats et des contractants. De
plus, étant donné que ses limites ne sont pas définies minutieusement, le caractére commercial
est utilisé comme critére afin d'écarter certains régimes juridiques. Autrement dit, on énonce
que c'est un contrat commercial, ce qui implique que ce n'est plus administratif, sans savoir

exactement ce qu’est un contrat commercial.

Ensuite, ces critéres ne sont pas exclusivement utilisés pour déterminer le régime
juridiqgue du contrat administratif. Ces criteres sont utilisés surtout pour déterminer la
juridiction compétente. C’est pour cela que nous pensons qu’ils ne sont pas appropri€s pour

trancher les litiges liés aux problémes de droit.

Le régime juridique d'un contrat administratif est d'une maniére générale soumis aux
regles de droit commun des contrats, c'est-a-dire celles adoptées au sein du code civil. Les
grands principes du droit commun comme la liberté contractuelle, la nullité du contrat, l'effet
relatif du contrat sont applicables au contrat administratif. Nous pouvons méme aller plus loin
et constater l'application différente de la notion de droit privé dans le réglement des litiges
concernant les contrats administratifs. Le dol, l'erreur et ... sont des exemples de ces

applications.

D'apres cette approche, le contrat administratif est spécifiqgue du droit commun des
contrats, de la méme maniére que le contrat de consommation. Si le traitement d'un contrat de
consommation nécessite lintervention de I'Etat dans l'instauration de certaines régles
spécifiques, le traitement d'un contrat administratif nécessite certaines mesures appropriées
afin de rendre plus juste le régime juridique d'un contrat administratif en fonction du but
recherché par le contrat. Il n'est donc pas judicieux de parler d'un contrat qui n'est pas soumis
au droit commun des contrats. Si une juridiction administrative est compétente pour statuer
sur un contrat public, ce n'est pas pour autant que le droit commun des contrats n'est pas

applicable au contrat.

Cette spécificité du régime juridique du contrat administratif ne doit pas étre justifiée
en fonction d’un critére organique. M. Fort explique bien le critére approprié¢ pour la
qualification d’un contrat administratif : « le contrat administratif est en conséquence un acte

singulier, singularité qui n'est pas fondée sur un privilege découlant de la nature de puissance
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publique mais résultant du caractere finaliste de I'acte et non de sa nature. L'intérét général
et le service public qui en est la traction principale, constituent le fondement du contrat

administratif » 2°°. C’est ce critére que nous allons utiliser pour définir le contrat commercial.
§ 3) La notion de commercialité en contrat d’arbitrage

122. Le contrat d'arbitrage est le contrat selon lequel les parties s’engagent en vue de
faire juger leur différend par un ou des arbitres. Il fut initialement utilisé par les
commercants?®’. De ce fait I’expression de « contrat d’arbitrage » est I’équivalent de celle de
« contrat d’arbitrage commercial ». Nous pouvons remarquer la méme chose concernant
I’arbitrage en droit international. L'« arbitrage international » ou I’« arbitrage commercial
international » sont deux expressions souvent utilisées par les auteurs. Quelle expression
reflete davantage la réalité des contrats d'arbitrage ? Certains auteurs optent pour la
premiére?®® et certains autres pour la deuxiéme?*. Malgré cette divergence linguistique, il
semble que ces deux concepts signifient la méme realité. Car ceux qui utilisent I'expression de
l'arbitrage international présupposent que l'arbitrage international est utilisé par les parties
pour une opération de commerce international. En effet, méme s'ils ne se servent pas de
I'adjectif commercial explicitement, ils considerent préalablement que le domaine d'utilisation

de tel contrat est le commerce international.

La démocratisation des pratiques des actes de commerce d’un coté, et ’expansion du
phénomene contractuel ont entrainé le recours massif a ce mode de réglement des différends.
La question de I’arbitrabilité, qui était réservée initialement au seul domaine du commerce, a
été posée par diverses instances juridiques. Il est nécessaire de savoir ce qu'on entend
exactement par « arbitrage commercial ». Etant donné que le droit positif francais a divisé les
conventions d’arbitrage en interne et international®*®, nous étudierons cette question en

fonction de la nature interne ou internationale du contrat d’arbitrage.

23 FORT Francois-Xavier, « Les aspects administratifs de la liberté contractuelle », Rev. Droit public,
Vol. 1, p. 30.

237 Cf. Supra 99 et s.
238 JACQUET Jean-Michel, DELEBECQUE Philippe, CORNELOUP Sabine, Op. cit., p. 817 et s.

239 BEGUIN Jacques, MENJUCQ Michel, Traités du droit du commerce international, Litec, 3° éd.,
Paris, 2019, p. 833 et s.

240 C’est le code de procédure civil qui encadre les régles concernant les arbitrages interne et
internationaux.
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A) En arbitrage interne

123. Le code de procédure civile ne définit pas larbitrage interne mais
seulement I’international. D’apres l'article 1504 du code de procédure civile, l'arbitrage
international est celui qui met en cause I’intérét du commerce international. Cette définition
nous donne quelques éléments importants qui permettent a contrario de définir l'arbitrage
interne. Cette définition montre que I'élément essentiel pour définir l'arbitrage international est
la mise en cause de l'intérét du commerce international. Nous pouvons alors en deduire que
I'arbitrage interne est celui qui met en cause l'intérét du commerce interne?*!. Sauf si on
imagine I'nypothése selon laquelle la définition de l'arbitrage n'est pas forcément en lien avec
le commerce, a savoir que l'arbitrage n'est pas limité au monde du commerce. Il releve alors
d’autres domaines, par exemple l'arbitrage dans les contrats du travail, l'arbitrage dans
I'administration, comme dans le cas des Etats unis ou des autres pays. Pour réfuter cette idée,
il faut rappeler que d’un coté le droit francais a interdit le recours a I’arbitrage dans plusieurs
domaines comme le contrat du travail?*?, le droit de la concurrence®*, la propriété littéraire et
artistique®** ainsi que la propriété industrielle?®®, et d’un autre c6té, comme nous 1’avons dit
ci-dessus, en droit francais I'arbitrage est utilisé surtout dans le domaine du commerce?.
C'est donc cette notion qui détermine I'€lément essentiel de I'arbitrage. Autrement dit, c’est a
I’occasion d’une relation commerciale que le contrat d’arbitrage en droit interne frangais est
accepté. Mais qu’est-ce qu’on doit entendre par « arbitrage commercial » ? est-ce un contrat

entre deux commercgants ou non ?

241 SERAGLINI Christophe, ORTSCHEIDI Jérome, Droit de I’arbitrage interne et international,
Lextenso, 2¢ éd., Paris, 2019, p. 75, pour définir un arbitrage interne les auteurs utilisent un raisonnement a
contrario et ajoutent une précision. Ils décrivent ’arbitrage qui ne satisfait pas la condition de I’arbitrage
international, et qui vise donc un litige strictement interne, qui relévera des régles sur ’arbitrage interne.

242 CA Paris, 3juill. 1997, Rev. arb. 1997. 611, note L. Degos., CA Douai, 24 févr. 2012, RG n°
11/04048, Cah. arb. 2012. 422. CA Paris, 10janv. 2012, RG n° 10/17158, Gaz.Pal. 6-8 mai 2012, note
Bensaude.

243 Paris, 28 avr. 1988 et 20 juill. 1989, Rev. arb. 1989. 280, note Idot.

244 CPI, art. L. 331-1 prévoit une compétence exclusive au profit des tribunaux judiciaires en matiére de
propriété littéraire et artistique.

245 CPI, art. L. 716-4 prévoit une compétence exclusive au profit des tribunaux judiciaires en matiéere de
propriété industrielle.

246 Aprés un mouvement réduisant le recours a 1’arbitrage en droit francais, la France ayant ratifié le
Protocole relatif aux clauses d'arbitrage signé a Genéve le 24 septembre 1923, le Parlement votait la loi du 31
décembre 1925, ajoutant un alinéa a l'article 631 de I'ancien code de commerce, pour autoriser la clause
compromissoire en matiére commerciale. MOREAU Bertrand, BEREGOI Andrian, DESCOURS-KARMITZ
Romy, MALLET Paul E., Adrien LELEU, Arbitrage en droit interne, Répertoire de procédure civile, Dalloz,
Décembre 2019, N° 12 et s.
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124. L’évolution du domaine d’application d’un contrat d’arbitrage en droit
interne peut nous éclairer davantage sur la notion de commercialité et montrer également la
difficulté liée a cette notion. En I’absence de disposition légale, c’est la jurisprudence qui
définissait le sens de commercialité en droit d’arbitrage. La cour de cassation annongait « que
la clause compromissoire n'est valablement stipulée que dans les contrats qui sont
commerciaux a I'égard de toutes les parties et qui relevent de la compétence exclusive du
tribunal de commerce »?*’. C’est-a-dire qu’une telle clause est acceptable dans un contrat ou
les deux parties sont des commergants, ¢’est-a-dire un contrat commercial (défini en fonction

du critére organique).

Il y a une autre jurisprudence intéressante dans le méme sens. Il s’agit d’un arrét de
cassation de la chambre commerciale de la Cour de Cassation. En I’espece, les juges du fond
ont rejeté 1’exception d’incompétence du demandeur en pourvoi, au motif adopté que
s'agissant d'une convention de garantie de passif annexée a une cession de "parts sociales”, les
parties ne pouvaient soumettre leurs litiges a l'arbitrage (car ce n’était pas un contrat
commercial). Mais, la cour de cassation énonce que la cession litigieuse ayant porté sur la
totalité des actions d’une société et ayant ainsi transféré le controle de la société, il en résultait
qu'elle avait un caractére commercial et pouvait donc faire l'objet d'un arbitrage?*®. En
I’espece la Cour, pour valider la clause d’arbitrage, a raisonné en fonction de la nature du

contrat initial.

Mais le domaine de I’arbitrage ne s’arréte pas a ces hypothéses. En premier lieu,
depuis la loi du 15 mai 2001 modifiant I’article 2061 du code civil®*®, le législateur a
abandonné les critéres relatifs a 1’acte de commerce et au commerg¢ant en faveur d’un critére
plus général qui est celui de ’activité professionnelle. Nous verrons dans la deuxiéme section
que le législateur a recours a ces nouveaux concepts nommés « le professionnel » ou
« I’activité professionnelle » au lieu de «commercant » ou «acte de commerce » dans
plusieurs domaines®°. Cela n’est pas seulement en opposition avec le concept de
consommateur, mais c¢’est surtout pour une raison pratique. En effet, les notions classiques de

commergant et d’activité commerciale ne refletent pas la réalité et restent imprécises. En

247 Cass. com. 2 juillet 1962, publié au bulletin.
248 Cass. com. 5 mars 1991, n° 89-19.940 ; Cass. com. 2 juillet 2002, n° 99-21.440, Inédit.

249 C, civ., art. 2061 : la clause compromissoire est valable dans les contrats conclus a raison d'une
activité professionnelle.

250 SERAGLINI Christophe, ORTSCHEIDI Jérome, Op. cit., p. 34-35.
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choisissant ces nouvelles dénominations, le critére devient plus concret car il se base sur
I’objectif des parties. Ainsi, pour déterminer si une activité est commerciale ou si une
personne est un commercant, on n’est plus obligé de s’embrouiller dans différentes théories.
L’objectif recherché par les parties est alors plus simple et plus exact pour déterminer la

commercialité.
B) En arbitrage commercial international

125. L’arbitrage est aussi utilis¢é comme mode de réglement de différend dans les
contrats internationaux. Cependant de nombreux systemes juridiques nationaux, inspirés
souvent du droit francais, interdisaient traditionnellement & I'Etat et aux personnes morales de
droit public de se soumettre & l'arbitrage??. Plusieurs fondements juridiques ont été cités pour
justifier cette prohibition en France. Tout d’abord, la décision du 23 janvier 1987, quant a la
création du conseil de la concurrence et au transfert a la juridiction judiciaire du contrdle des
décisions du conseil de la concurrence, réaffirme la separation des autorités administratives et
judiciaires??, Cette décision a priori écarte la possibilité de recours a 1’arbitrage en matiére

d’actes administratifs.

Dans le cadre de la signature des contrats entre la société américaine Walt Disney et un
département francais, visant a la construction du parc d’attraction, la partie américaine, afin
de protéger ses intéréts dans le cas d’un éventuel litige, avait demandé 1’inscription d’une
clause compromissoire dans le contrat. Le département invoquant sa difficulté a signer telle
clause, a saisi le Conseil d’Etat. Ce dernier a alors annoncé clairement interdiction d’une
clause compromissoire pour les personnes publiques®3; Une jurisprudence qui a été

affirmée®>*,

1 AUDIT Mathias, « Arbitrage international et contrats publics en France », in Contrats publics et
arbitrage international, AUDIT Mathias (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2011, p. 76.

252 Considérant que les dispositions des articles 10 et 13 de la loi des 16 et 24 aolt 1790 et du décret du
16 fructidor An Il qui ont posé dans sa généralité le principe de séparation des autorités administratives et
judiciaires n'ont pas en elles-mémes valeur constitutionnelle ; que, néanmoins, conformément a la conception
francaise de la séparation des pouvoirs, figure au nombre des "principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République" celui selon lequel, & I'exception des matiéres réservées par nature & l'autorité judiciaire, reléve en
dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative I'annulation ou la réformation des décisions
prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités exercant le pouvoir exécutif, leurs
agents, les collectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité ou leur
controle.

253 « Il résulte des principes généraux du droit public frangais, confirmés par les dispositions du premier
alinéa de I’article 2060 du Code civil que, sous réserve des dérogations découlant de dispositions 1égislatives
expresses ou, le cas échéant, des stipulations de conventions internationales incorporées dans I’ordre juridique
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De la méme maniére, le Conseil d’Etat a, dans I’arrét AREA rendu en 1989, jugé que
tous les contrats administratifs, c’est-a-dire méme conclus par des personnes privees comme
dans l’affaire en cause, relévent de la compétence exclusive du juge administratif, leur

contentieux ne pouvant donc en principe étre confié a un tribunal arbitral?®,

Ensuite, c’est la protection de ’ordre public qui justifie le recours aux juridictions
¢tatiques. L’ordre public comprend les valeurs fondamentales d’un ordre juridique, I’intérét
général, que les initiatives individuelles ne doivent pas pouvoir ignorer. Un bon nombre de
ces questions releve du droit public, car c’est surtout cette branche du droit qui s’occupe du
maintien de I'intérét général. Il est donc logique que le juge administratif ait la compétence

exclusive en la matiére®®. Cette logique apparait bien dans ’article 2060 du code civil.

126. Malgré cette interdiction, I'Etat francais ainsi que divers établissements
publics ont signé des clauses compromissoires dans leurs relations contractuelles avec leurs
partenaires économiques internationaux. Ces derniers exigeaient une telle clause pour
échapper aux juridictions étatiques?’. Ils signaient ces clauses soit par négligence, soit dans
I’espoir que celles-ci seraient annulées par les juridictions étatiques. Mais lorsque, le litige ne,
ils invoquaient leur inaptitude a compromettre, leur déloyauté était déenoncée et sanctionnée,
non seulement en France, par la Cour de cassation, mais aussi, et plus énergiquement, par des

conventions internationales et des lois qui déclaraient inopposables, dans le commerce

interne, les personnes morales de droit public ne peuvent pas se soustraire aux régles qui déterminent la
compétence des juridictions nationales en remettant a la décision d’un arbitre la solution des litiges auxquels

elles sont parties et qui se rattachent a des rapports relevant de 1’ordre juridique interne » (EDCE 1987, n° 38, p.
178).

254 CE, 23 déc. 2015, n° 376018, Société Broadband Pacifique.

255 CE, 3 mars 1989, Sté AREA, Rec., p. 69, concl. E. Guillaume ; Obs Y. Gaudemet, Rev. arb., Rev.
arb., 1989.215 et Rev. / arb., 1992.279, obs. Y. GAUDEMET ; AJDA, 1989, Il, 361, note J. Dufau; RFDA,
1989.620, note B. PACTEAU; JCP, 1989, Il, 21323, note P. LEVEL. V. ég. D. FOUSSARD, « Le juge
administratif et I'arbitrage (Remarques a propos de 1’arrét ARE A du 3 mars 1989) », Rev. arb., 1989.167. Pour
une présentation compléte : P. DELVOLVE, « L’arbitrage en droit public frangais », in L’arbitrage en droit |
public, sous la dir. de D. RENDERS, P. DELVOLVE et Th. TANQUEREL, Bruylant, 2010, p. 189-226.

256 Pour plus de renseignement sur les fondements juridiques et extra juridiques de 1’incompatibilité du
recours a l’arbitrage en droit frangais; Cf. LOMBARD Frédéric, « Arbitrage et droit administratif : une
incompatibilité de principe ? », CAPJIA, 2015, n° 2, p. 209.

257 Une telle prohibition présente des inconvénients évidents en matiére de commerce international. Elle
freine la participation active des personnes publiques au commerce international, ’insertion d’une clause
compromissoire étant généralement exigée par le cocontractant privé étranger. Aussi, la personne publique est
incitée a ne pas respecter la prohibition posée par son propre droit. BEGUIN Jacques, MENJUCQ Michel, Op.
cit., p. 851.
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international, de telles prohibitions nationales?®,

127. Mais cette inarbitrabilité des contrats administratifs ne résiste pas
longtemps en face de I’ampleur des contrats d’Etat et a été renversée. L’idée derriére ce
changement d’attitude est intéressante. Il s’agit de la mise a 1’écart de I'intérét public en
faveur du commerce. « Dans ces conditions, on peut comprendre que la prohibition de
compromettre des personnes morales de droit public édictée par certaines lois nationales ait
¢té largement neutralisée, tant par le droit francais de I’arbitrage international, que par de

nombreux droits étrangers et par la pratique arbitrale.»?%°.

Apparemment ces clauses sont un besoin de commerce. Il convient de les détailler
davantage. La loi du 5 juillet 1972 instituant « un juge de lI'exécution et relative a la réforme
de la procéedure civile » a intégré les articles 2059 et 2060 concernant 1’arbitrabilité des litiges
au sein du code civil?®®. En 1975, une nouvelle loi a apporté un assouplissement a Iarticle

2060 en ajoutant un second alinéa. L’article 2060 devient ainsi :

On ne peut compromettre ... sur les contestations intéressant les collectivités
publiques et les établissements publics et plus généralement dans toutes les matiéres qui

intéressent I'ordre public.

Toutefois, des catégories d'établissements publics a caractere industriel et commercial

peuvent étre autorisées par décret a compromettre.

Le Sénateur M. Jean-Marie Girault rapporteur de cette loi et désirant justifier cette
modification écrit : « Cette interdiction n'apparait pas justifiée pour tous les établissements
publics et en particulier pour ceux qui, ayant un caractéere industriel et commercial, usent de
procédés de gestion privée et ne sont pas dotés d'un comptable public. De tels établissements
interviennent dans le secteur concurrentiel ou, précisément, la plupart des litiges se reglent
par voie d'arbitrage, par exemple dans le domaine pétrolier, et I'interdiction de compromettre

constitue pour eux une géne considérable » 261,

Par ailleurs, et plus généralement, des dérogations ont également été posées par voie

ZEAUDIT Mathias, Op. cit., p. 123.
259 BEGUIN Jacques, MENJUCQ Michel, Op. cit., p. 852.

260 Ces dispositions faisaient auparavant partie du code de procédure civile. Il s’agissait des articles
1003, 1004 dudit code.

%61 Annexe au procés-verbal de la séance du 29 juin 1975, n° 479.
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législative?®2, Chacun de ces textes prévoit bien une exception a I’inarbitrabilité de contrats
internationaux conclus par des personnes publiques francaises, mais leur périmétre

d’application est trés circonscrit.

En paralléle du conseil d’Etat?®® qui s’est prononcé sur I’arbitrabilité des litiges liés
aux contrats internationaux des personnes de droit public, la Cour de Cassation a également
eu l’occasion de se prononcer sur ce sujet ! Dans la méme perspective et pour élargir
I’arbitrabilité des litiges relatifs au droit public, ’arrét Galakis de la Cour de cassation en
1966 a prononcé que la prohibition de compromettre pour les personnes publiques ne
s'applique pas a un contrat international passé pour les besoins et dans des conditions
conformes aux usages du commerce maritime. En d’autres termes, les litiges relatifs aux
contrats du commerce international conclus par des personnes publiques peuvent étre soumis

a l’arbitrage.

Maintenant il reste I’interprétation entre la solution de I’arrét Galakis et la position du
conseil d’Etat concernant I’interdiction des clauses compromissoires pour les personnes
publiques dans les contrats internationaux. Certains auteurs dans le commentaire de cet arrét
réduisent la portée de cet arrét a des relations de droit privé?®. Une interprétation qui n’est pas

trés claire a notre sens.

En effet, du fait de la dualité juridictionnelle francaise, cette jurisprudence n’est en
principe applicable qu’aux contrats certes internationaux, mais surtout de droit privé conclus

par des personnes publiques francaises. La Cour de cassation qui a prononcé ’arrét Galakis ne

262 art. L. 311-6 du Code de justice administrative ; L’art. 128 du nouveau code des marchés publics ;
L’art. L. 311-6 du Code de justice administrative ; L’art. 11 in fine de I’ordonnance du 17 juin 2004, pour les
partenariats de 1’Etat ou des établissements publics nationaux, et I’art. L. 1414-12 inséré au Code général des
collectivités territoriales par I’art. 14 de la méme ordonnance, pour les partenariats des collectivités territoriales
et de leurs établissements publics, ’art. 9 de la loi du 19 aoit 1986 autorise certes le recours a 1’arbitrage
s’agissant des contrats conclus avec des sociétés étrangeres « pour la réalisation d’opérations d’intérét général ».

263 CE, 23 déc. 2015, n° 376018, Société Broadband Pacifique ; Le Conseil d’Etat a récemment statué,
réaffirme sa position dans un considérant ainsi rédige : « il résulte des principes généraux du droit public francais
que, sous réserve des dérogations découlant de dispositions législatives expresses ou, le cas échéant, des
stipulations de conventions internationales réguli¢rement incorporées dans 1’ordre juridique interne, les
personnes morales de droit public ne peuvent pas se soustraire aux régles qui déterminent la compétence des
juridictions nationales en remettant a la décision d’un arbitre la solution des litiges auxquelles elles sont parties
»; BIZARD Agnés, DE KERSAUSON Quirec, « Le Conseil d’Etat batit sa jurisprudence en maticre
d’arbitrage », Lextenso, CAPJIA, 2016, n° 2, p. 429.

264 Civ. 1", 2 mai 1966, Galakis, Bull. civ. I, n° 256 ; D. 1966. 575, note J. Robert ; JCP 1966. I1. 14798,
note P. Ligneau ; JDI, 1966, p. 563, note D. G. ; Rev. crit. DIP 1967. 533, note B. Goldman ; AUDIT Mathias,
Op. cit.
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connait bien évidemment que ces contrats de droit privé, et il en va de méme pour ’ensemble
des autres juridictions de Il’ordre judiciaire. En revanche, s’agissant des contrats
administratifs, méme internationaux, peuvent-ils étre considérés comme des opérations de
commerce international ? Ils relévent en principe de la compétence des juridictions de 1’ordre

administratif et la jurisprudence Galakis ne leur est donc a priori pas applicable.

La question que I’0n peut poser aux partisans de cette interprétation est de savoir
qu’elle est exactement la définition des contrats de droit privé. Plus précisément, comment
doit-on comprendre ce concept ? Nous avons déja vu qu’en droit public interne, les contrats
de droit privé sont les contrats qui sont soumis au régime juridique du droit privé mais qu’il
n’y a pas de définition?®®. De plus, quand on parle des opérations du commerce international,
normalement on suppose que ce sont des relations de droit privé. Cette interprétation ne nous
semble donc pas tout a fait cohérente. Nous allons ainsi analyser la réponse de la Cour de

cassation afin de présenter notre interprétation.

La rédaction de la solution de ’arrét afin de rejeter le pourvoi est intéressante. La
Cour dans son motif déclare : « que la cour d'appel avait seulement a se prononcer sur le point
de savoir si cette regle, édictée pour les contrats internes, devait s'appliquer également a un
contrat international passé pour les besoins et dans des conditions conformes aux usages du

commerce maritime ».

La premiere partie du probleme de droit soulevé par la Cour nous parait tres
judicicuse. La Cour distingue 1’ordre juridique interne, international et a national. Elle
demande s’il est défendable d’appliquer les reégles congues pour un ordre juridique interne a
un ordre juridique a national. La deuxiéme partie de la question est encore beaucoup plus
judicieuse car elle nous donne une définition, et elle informe également sur le régime
juridique des contrats internationaux commerciaux. En effet, pour la Cour, la réponse a la
premiére partie de sa question est négative et implicitement détermine le régime juridique
d’un type de contrat. Pour la Cour, un contrat international, conclu pour les besoins du
commerce maritime et selon des usages du commerce maritime, est régi par les besoins et
usages de commerce. Il est donc clair que la Cour de Cassation n’a pas qualifié le régime

juridique applicable au contrat en fonction d’un critére organique.

265 Nous pensons qu’on doit définir ce contrat d’aprés le méme critére que celui utilisé pour définir le
contrat de consommation ou le contrat commercial. C’est-a-dire le but du contrat ; d’aprés ce critére un contrat
de droit privé conclu par une personne publique est un contrat dans le but de satisfaire le besoin personnel ou
professionnel de la personne publique mais pas dans le but d’un intérét général.
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Cette interprétation semble étre en harmonie avec 1’évolution de I’arbitrabilité en droit
francais : d’une interdiction ferme pour les personnes publiques jusqu’a une autorisation étape
par étape, surtout dans le domaine du commerce. Actuellement le recours a I’arbitrage n’est
pas encore accepté pour les contrats administratifs2®®, d’ou la forte présence de la souveraineté
juridique en droit francgais. Cependant la soumission du régime des contrats administratifs de
nature commerciale et industrielle au régime de droit commun est le premier signe de
changements. Et on peut se demander si, pour les contrats de droit public de nature
commerciale, soumis au droit commun, I’arbitrage est autorisé ou non. En principe I’arbitrage
pour de tels contrats, du fait qu’ils sont soumis au droit commun, doit étre autorisé. En toute
logique, si I’arbitrabilité en droit interne est autorisée, que peut-on peut faire des articles qui

interdisent le recours a I’arbitrage au droit interne pour les personnes de droit public ?

Malgré la position précedente précisant qu’il ne faut pas prendre en compte le critére
organique pour déterminer le caractére commercial d’un contrat, le souci reste toujours de
déterminer ce qu’est un arbitrage commercial. Nous avons déja donneé la seule réponse a cette
question. 11 s’agit de 1’arrét du 13 juin 1996 de la cour d’appel de Paris®®’. En I’espéce, la cour
d’appel de Paris devait trancher et donner une définition de [larbitrage commercial
international. Par conséquent, la cour d’appel de Paris a considéré qu'en matiere
internationale, la notion de commercialité ne se confond pas avec celle d'actes de commerce,
au sens étroit et technique des droits internes. Ensuite, la cour d’appel de Paris a considéré
que doit étre admis comme commercial, tout arbitrage international portant sur un litige né a
l'occasion d'une opération économique internationale et mettant en cause, dans cette mesure,
les intéréts du commerce international. Dés l'instant ou le litige porte sur un contrat qui
produit un mouvement de biens, services ou devises a travers les frontieres, il s'agit d'un

contrat commercial. L'arbitrage devient alors un arbitrage de commercial international.

128. Un autre exemple montrant la difficulté liée a une définition organique

mais pas forcément a un manque de définition du caractere commercial est le probléme que

266 T3 solution semble toutefois devoir évoluer. Un rapport sur I’arbitrage en droit public a en effet été
remis au Ministre de la Justice en mars 2007 par un groupe de travail proposant de généraliser 1’arbitrabilité en
maticre de contrats administratifs. Toutefois, pour I’heure, ses propositions n’ont toujours pas fait 1’objet d’un
texte entré en vigueur. Discours 13 octobre 2009 par Jean-Marc Sauvé, Vice-président du Conseil d'Etat,
L’arbitrage et les personnes morales de droit public, Colloque du 30 septembre 2009 organisé par la Chambre
Nationale pour 1’Arbitrage Privé et Public, Conseil d’Etat.

267 | OQUIN Eric, Comm. sous CA paris, 13 juin 1996, JDI, 1997, p. 151.
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les juridictions frangaises ont rencontré a I’occasion des arréts INSERM et RAYANAIR 28,
Dans ces arréts, il y avait un conflit de juridiction entre 1’ordre judiciaire et 1’ordre
administratif. En effet les juges devaient décider quelle juridiction était compétente pour
exercer le droit de controle des sentences arbitrales®®® ou quelle autre était compétente pour
exercer le droit de recours contre une sentence arbitrale?®. La réponse & ces questions pour un
juriste de droit privé est simple, car en application des dispositions de la convention de New
York et I’article 1520 du code de procédure civile, ce juriste annoncera la compétence des
juridictions de l’ordre judiciaire. Cependant, la réponse a cette question pour le juriste
publiciste n’est pas si simple. En effet, il se demande si le conseil d’Etat doit exercer ce droit
car ce dernier doit étre considéré en tant que juridiction d’appel de la sentence®’t. Dans ces
affaires, le dilemme en face duquel le droit francais se trouve reléve de la qualification dun
contrat. D’un c6té, ce sont des contrats internationaux et de 1’autre coté, ce sont des contrats
administratifs?’?. Si le contrat est qualifié d’international, ce sont les tribunaux de 1’ordre
judiciaire qui sont competents. Et si le contrat est qualifi¢ d’administratif, ce sont ceux de
I’ordre administratif qui sont compétents. Les contrats internationaux ayant au moins comme
partie une personne francaise de droit public sont des contrats internationaux en tenant compte

d’un critére géographique?’® ; ils sont administratifs en tenant compte d’un critére organique.

%8 | AAZOUZI Malik, « Le contentieux étatique et arbitral des contrats administratifs internationaux :
quelles interactions ? », CAPJIA, n° 2, 2015, p. 217.

269 T, Confl. 17 mai 2010, n° C3754 ; AJDA, 2010, p. 1564, note Cassia ; BJCP, 2010, p. 280, concl.
Guyomar ; RFDA, 2010, p. 959, concl. Guyomar ; RJEP 2010, n° 40, note Paris ; ACCP, n° 102, 2010, p. 72,
note Lanzarone.

210 JAEGER Laurent, « Les conséquences de la jurisprudence INSERM/SMAC sur la pratique de
I'arbitrage », CAPJIA, n° 2, 2015, p. 253 ; Le BOT Olivier, « La procédure devant le juge administratif en
matiere d'arbitrage : quel contrdle ? quelle procédure ? », CAPJIA, 2015, n° 2, p. 243.

271 Cest I’art. L. 321-2 du Code de justice qui lui reconnait cette qualité : « Dans tous les cas ol la loi
n'en dispose pas autrement, le Conseil d'Etat connait des appels formés contre les décisions rendues en premier
ressort par les autres juridictions administratives ». MOURALIS Denis, Rapport de synthése (I’arbitrage et le
droit administratif), CAPJIA, n° 2, 2015, p. 277.

212 AUDIT Mathias, « L'arbitrabilité des litiges impliquant une personne publique francaise dans le
nouveau contexte des affaires INSERM et Ryanair (SMAC) », CAPJIA, n° 2, 2015, p. 235.

273 BATIFFOL H., Encyclopédie Dalloz Droit international, v° Contrats et Conventions, n° 9. Parmi les
exemples rencontrés en jurisprudence, on relévera notamment la nationalité différente des cocontractants retenue
dans la célébre affaire American Trading C° (Cass. civ. 5 décembre 1910, Grands arréts jurispr. DIP n° 11), leur
résidence dans des pays différents (Cass. com. 19 janvier 1976, préc.) ou le lieu d'exécution du contrat a
I'étranger (Cass. 1™ civ. 9 janvier 1968, JDI, 1968, p. 717, note M. SIMONDEPITRE; JCP 1968, Il, n° 15451,
note G. LYON-CAEN; Cass. soc. 8 juillet 1985, Rev. crit. DIP 1986, p. 113, note H. GAUDEMET-TALLON ;
Cass. soc. 6 novembre 1985, Rev. crit. DIP 1986, p. 501, note LAGARDE P., sous Cass. 1™ civ. 7 octobre 1980,
JCP 1980, II, n° 19480, concl. GULPHE ; Rev. crit. DIP 1981, p. 313, note J. MESTRE, dont la solution n'est
sans doute pas étrangére a des considérations d'espéce).
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C’est ici qu’on peut voir le probléme de droit frangais dans la définition et classification de
ces contrats. Ce genre de probleme peut se produire pour les contrats commerciaux car on
choisit un critére organique pour qualifier un contrat commercial (le tribunal compétent pour

les contrats commerciaux) et ensuite la loi applicable dans ces litiges.

129. En droit frangais un contrat est international s’il met en cause le commerce
international. Le tribunal d’appel, qui a bien tranché I’affaire a notre sens, prétend qu’en
I’espéce, le transfert d’une somme d’argent ne met pas en cause le commerce international.
Alors que le tribunal de conflit n’est pas d’accord. En effet, ici nous sommes en face d’un

concept abstrait- le commerce international- qui n’a pas une définition exacte.

Cependant les conclusions de M. Mattias Guyomar?™ pour le tribunal de conflit de lois,
comprend certains enseignements qui sont intéressants de notre point de vue. Le commissaire
du gouvernement rappelle D’existence de la Convention européenne sur l'arbitrage
international du 21 avril 1961, dite convention de Geneve, signée par la France et publiée par
un décret du 26 janvier 1968 qui reconnait « aux personnes morales qualifiées par la loi qui
leur est applicable de personnes morales de droit public, la faculté de conclure valablement
des conventions d'arbitrage »%’>. Ce qui est intéressant, c’est le champ d’application matériel
de cette Convention. Le premier article de ladite prévoit son champ d’application aux clauses
d'arbitrage conclues pour le réglement de litiges nés ou a naitre d’opérations de commerce
international. Ceci bien que la convention ne définisse pas les opérations du commerce
international, mais nous pouvons supposer néanmoins qu’elle envisage les relations

commerciales.

130. Nous avons montré a plusieurs reprises qu’il n’y a pas de définition
autonome pour un contrat commercial. De ce fait, il résulte des confusions dans plusieurs
branches de droit. Avant d’étudier, dans une prochaine partie, la définition autonome du
contrat commercial et ses fondements, il convient d’expliquer ce que nous entendons par

« autonomie de contrat commercial ».
Section 2 : Les différents aspects de I'autonomie du contrat commercial

131. Tout d’abord, nous allons nous intéresser a la définition de I’autonomie, et

ensuite voir son application en droit.

274 Maitre des requétes au Conseil d'Etat, commissaire du gouvernement prés le Tribunal des conflits
275 Concl. M. Guyomar: Rev. arb., 2010, p.275 et RFDA, 2010, p.959.
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De la racine grecque autonamia (composé de autos : soi-méme et nomos : loi, regle),
I’autonomie désigne la capacité d'un objet, individu ou systeme a se gouverner soi-méme,
selon ses propres régles?’®. Elle désigne également par extension la faculté d’agir librement,
d’avoir son indépendance?’’. Comme nous pouvons le constater, ce concept revét deux cas de
figures différents. Ce qui a entrainé deux courants opposés parmi les auteurs et théoriciens
juridiques®’®. Une partie d’entre eux dénie 1’existence de ’autonomie pour les nouvelles
branches de droit?’® et I’autre partie lui reconnait cette autonomie, sans la doter néanmoins

d’un sens uniforme28

. M. Chazal pense que la polysémie de I’autonomie a pour conséquence
les débats souvent faussés par la diversité des significations attribuées a ce terme, les auteurs

ne parlant pas, le plus souvent, de la méme chose?.

D’apres la premiere approche, I’autonomie est considérée comme le fait de dégager un
corps de principe homogene, différent des principes juridiques classiques ou généraux, mais
coherent et opposant sa cohérence a celle des autres principes. Si on prend en compte cette

approche, la question de I’autonomie du contrat commercial n’est jamais posée par la doctrine

276 Dans le Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit publié par LGDJ en 1993,
Michel VAN DE KERVOCHE définit la notion d’autonomie comme I’existence de systémes « se distinguant
d’un environnement avec lequel ils entretiennent des échanges : il s’agit d’une part de I’irréductibilité de tels
objets a d’autres objets et d’autre part du fait que de tels objets possédent une organisation “interne” (une
“grammaire”, une “forme logique”) leur permettant de se maintenir dans un contexte changeant, d’évoluer selon
leur propre dynamique et de se réaliser selon les intentions qui sont spécifiques a chacun d’eux ».

277 Concernant la définition de I’autonomie dans le dictionnaire de Littré, nous lisons que c¢’est le « droit
que les Romains avaient laissé a certaines villes grecques, de se gouverner par leurs propres lois. Par extension,
indépendance ».

278 Le terme d’'autonomie est souvent utilisé en droit pour différents concepts. On parle de l'autonomie
de droit public du droit civil.

279 Cf. PLESSIX Benoit, Droit administratif général, LexisNexis, Paris, 2016, p. 655 et s.

280 CHAGNY Muriel, Droit de la concurrence et droit commun des obligations, Dalloz, Paris, 2004, p.
62-63 : distingue deux idées de I’autonomie dans la doctrine : une partie se satisfait d'une autonomie largement
entendue, qui, déduite de caracteres originaux et de régles dérogatoires au droit commun, ne se distingue guere
de la spécificité ou du particularisme. D'autres auteurs considérent que I'autonomie stricto sensu est synonyme de
séparation, de détachement complet, ou encore d'indépendance conceptuelle et/ ou fonctionnelle.

21 CHAZAL Pascal, « Réflexions épistémologiques sur le droit commun et les droits spéciaux »,
Etudes de droit de la consommation : liber amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz, 2003, p. 280, explique que 1’on
peut repérer trois sens pour le concept de I’autonomie. Au sens fort, un droit autonome, a la lumiére de cette
définition, est une matiere qui trouve en elle-méme sa propre source de régles, qui ne dépend d’aucun autre droit
pour déterminer le contenu et le sens de ses solutions. Au sens faible, I’autonomie est synonyme de particularité,
de spécificité. 11 suffirait qu'un droit se distingue, d’une maniére suffisamment marquée, du droit commun pour
que son autonomie soit acquise. Au sens modéré, il s'agit d'apprécier le caractére autonome ou non d'un droit en
fonction de son objet et de sa logique intrinséque. Pas en fonction d’une approche simpliste consistant & déduire
I’autonomie d’un droit spécial de la seule absence de référence a une régle du droit commun et a la refuser en
raison de I’existence d’un renvoi a une ou plusieurs d’entre elles.
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contemporaine®?. D’aprés une autre approche, parler de I’autonomie d’une branche de droit
n’a pas de sens et est une erreur de langage car le contrat commercial fait partic du droit
commun des contrats ; il fait partie également du droit civil, et enfin il fait partie du droit
privé. Les regles des contrats commerciaux ne peuvent pas étre plus autonomes que le droit

commercial lui-méme?®, ou le droit commun des contrats.

Nous ne souhaitons pas prendre parti pour I’'un ou I’autre courant de pensée car nous
pensons que cette divergence n’est pas due a la polysémie de I’autonomie, mais a la
particularité de ce concept. En effet, I’autonomie fait partie des concepts dont I’antinomie est
inséparable de sa substance. De la méme maniére que la froideur se détermine par le manque
de chaleur (ou I’inverse), ou que I’obscurité est définie par le défaut de lumiere (ou I’inverse)
I’autonomie se définit par le défaut de dépendance. Autrement dit, pour apprécier
I’autonomie, I’existence préalable de dépendance est nécessaire. On parle de I’autonomie de
quelque chose par rapport a quelque chose. En effet, quand on évoque I’autonomie de quelque

chose, il existe toujours une idée d’émancipation.

Une autre caractéristique de I’autonomie, nous permettant de mieux comprendre son
sens, est son caractere évolutif. Etablissons de nouveau une comparaison avec le concept de
chaleur et de lumiere dans une piéce afin de mieux cerner ce caractére évolutif. De la méme
maniere que la température ou la lumiére d’une piece peuvent varier d’un degré a ’autre,
I’autonomie d’une branche de droit peut étre partielle ou compléte. Ce qui explique
I’utilisation des adjectifs « relative » ou « absolue » afin de déterminer I’autonomie d’une
branche de droit?®*. Les exemples sont nombreux : le droit public et administratif®®, le droit
pénal, le droit fiscal 2%, Tous sont des branches ayant une autonomie absolue par rapport au
droit civil. Donc, la question que nous nous posons dans notre these est de savoir si le contrat

commercial au cours de son existence s’est assez métamorphosé pour se doter d’une

282 Comme nous avons démontré dans le premier chapitre, la plupart des auteurs ne reconnaissent méme
pas la catégorie des contrats commerciaux.

283 BAUDRILLART Paul, L’autonomie du droit commercial, Thése Paris, 1966, PARDESSUS J.-M.,
Bibliothéque de droit commercial, précédée d’un discours sur D’origine et les progrés de ce droit, Paris,
Imprimerie d’A. Ergon, 1821 ; URVOIS Louis, L’émergence de 1’autonomie du droit commercial, Mémoire
Master I1, Histoire du droit, Paris Il, (dir.) Professeur Olivier Descamps.

284 A. JEAMMAUD, Des oppositions de normes en droit privé interne, Thése, L’ Université Lyon IlI, éd.
de I'AGEL, 1975, sous la dir. de A. ROBERT, p. 709- 710, n ° 388, p. 21 ; DUVERGER Maurice, « Essai sur
I'autonomie du droit professionnel », Dr. soc., 1944, p. 276.

285 CHEVALLIER Jacques, « L obligation en droit public », APD, Dalloz, 2000, T. 44, p. 179-194.
286 VINDARD Virginie, La qualification en droit fiscal, Thése, L’ Université de Renne, 2014, p. 15-16

110



autonomie?®’,

Plus explicitement : une société comme la France se sent-elle tenue de
reconnaitre cette autonomie ? Certainement, I’autonomie ne se crée pas en une nuit. Plusieurs
facteurs (sociétaux, économiques, politiques, historiques) peuvent déclencher ou accélérer une
telle autonomie. Ce caractere évolutif peut étre notamment observé en matiére contractuelle.
Tels sont le droit de I’assurance, le droit du travail ou le droit de consommation etc. Ce sont
des branches de droit qui sont passées par la reconnaissance du contrat d’assurance, du contrat
de travail ou du contrat de consommation. Ces contrats pendant longtemps ont été considérés

comme une exception au droit commun des contrats?%,

Pourquoi cherchons-nous 1’autonomie du contrat commercial ? Est-ce un patriotisme
disciplinaire ou est-ce une simple propension défendant I’intégrité voire la primauté du
contrat commercial par rapport aux autres contrats ? 28° Y-a-t’il un simple intérét pélagique
dans la recherche de cette autonomie ? 2°° Cette question est importante car certains civilistes
dénoncent ou se méfient de cette tentation de proclamer I’autonomie des nouvelles branches

de droit?®!, 4 moins qu’ils n’y voient aucun intérét opérationnel.

132. Si nous reprenons en compte I’hypothese de patriotisme, nous devons nous
assurer que I’autonomie du contrat commercial du droit civil existe pour une raison valable.
En effet, la reconnaissance du statut de discipline pour une branche de droit n’est pas toujours

I’expression d’une nécessité objective et d’une logique purement interne au droit. Il se peut

287 Dgs lors, en assumant une conception relative de I’autonomie au sens de Vedel et non une conception
absolue de celle-ci, c’est-a-dire en considérant que I’autonomie d’une branche du droit s’analyse comme une
unité de solutions disposant d’une rationalité propre conforme a son objet se différenciant des solutions
apportées par les autres corps de regles.

288 Cette démarche dans notre thése est inversée car I’autonomie de droit commercial par rapport au
droit civil est déja reconnue ou presque. Donc, Nous allons a la recherche de I’autonomie de contrat commercial.

289 DUPRE DE BOULOIS Xavier., « La critique doctrinale », in La doctrine en droit administratif,
Actes du collogue organisé par I'Association frangaise pour la recherche en droit administratif, Litec, Paris, 2010,
p- 221. Reléve qu’il existe « une propension assez généralisée chez les spécialistes d’une discipline a défendre
son autonomie, son intégrité voire sa primauté par rapport aux autres disciplines », ce qu’il qualifie de «
patriotisme disciplinaire ».

290 Chagny Muriel, Op. cit., écrit que I'étude de l'autonomie n'a d'intérét pratique que si la notion
présente une valeur opérationnelle, si elle permet d'exclure ou de filtrer les régles extérieures a la branche du
droit considérée. Ces deux acceptions, intermédiaire et large, de I'autonomie la cantonneraient dans un rdle pure-
ment descriptif, n'ayant d'autre portée que pédagogique.

291 COZIAN Maurice, « Propos désobligeants sur une tarte a la créme : l'autonomie et le réalisme du
droit fiscal », in Les grands principes de la fiscalité des entreprises, Litec, 4¢ éd., 1999, p. 3 et s. ; MAZEAUD
L., Cours de droit commercial, Licence 3° année, Montchrestien, Paris, 1966- 1967 ; MEMETEAU G, « La
guerre de sécession n'aura pas lieu ou la question des frontiéres et de I'autonomie du droit médical, ou, plus
simplement, introduction a un cours de droit médical », RRJ, 1995, p. 743.

111



que cette autonomie reflete des stratégies corporatives déployées par les professionnels

concernés pour asseoir leur autorité et consolider leur prestige?®2,

Nous pensons que la nécessité¢ de la reconnaissance d’une telle autonomie pour le
contrat commercial dépasse le seul fait de 1’aspect stratégique. L’autonomie permet et garantit
le développement et la continuité de la logique intérieure d’une discipline sans se voir

cristalliser ou fausser par d’autre logique?®.

133. Si nous reprenons I’hypothese de I’intérét pédagogique, cela montre que la
distinction du contrat commercial du contrat civil n’a aucun intérét pratique. Nous expliquons
en détail les conséquences de cette distinction dans la deuxiéme partie de notre these. Mais il
convient, dés maintenant, de présenter briecvement, au moins 1’'un des intéréts pratiques de la
reconnaissance de I’autonomie pour le contrat commercial. Nous verrons que la réforme de
droit des contrats s’est faite sur une logique commerciale?®*. Le droit des contrats, congu en
1804, tres loin des enjeux d’une économie mondialisée, s’est basé¢ sur une logique non-
commerciale®® ; ce qui pendant des années avait paralysé les juges, les avocats et les
commercants en tant qu’acteurs des litiges en matiere commerciale dans I’interprétation des
lois en matiére contractuelle. Nous saluons bien évidemment la réforme de droit des contrats,
mais cette réforme aurait pu étre evitée de cette manicre si I’autonomie du contrat commercial

avait été reconnue.

134. Apres avoir expliqué différents aspects du concept d’autonomie et de son
application au contrat commercial, deux questions essentielles restent a traiter. La premiére
concerne le domaine de 1’autonomie du contrat commercial : de quel point de vue cherchons-
nous une autonomie pour le contrat commercial (81) ? La deuxiéme question, elle, concerne

les critéres qui permettent d’identifier I’autonomie du contrat commercial (82).
81) Le domaine de I’autonomie du contrat commercial

135. Nous avons dit que I’émancipation est une des caractéristiques de

292 CHEVALLIER Jacques., « Ce qui fait discipline en droit » in Qu’est-ce qu’une discipline juridique ?
Férédrique Audren et Ségoléne Barbou des Places (dir.), Coll. Contextes, LGDJ, Paris, 2018, p. 47-60.

293 De plus, nous pouvons attester que cette thése est issue d’une spéculation sur le concept du contrat
commercial international. Cette thése n’est financée par aucun organisme professionnel et n’est recommandée
par aucun professeur. Son seul but est de vérifier la rationalisation du concept de contrat.

294 Cf. infra n® 348.

2% Comme nous 1’avons montré auparavant, le droit romain, la justice, le droit naturel et méme la
religion se sont attribués le droit des contrats avant la réforme.
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I’autonomie. Nous devons alors déterminer de quoi le contrat commercial souhaite se libérer.
La plupart des auteurs juridiques étudie seulement cette question sous un angle juridique. Ils
s’intéressent plus particulierement a I’articulation d’une branche avec les autres branches de
droit, par exemple, le rapport entre le droit pénal et le droit civil. Ou ils s’intéressent a la
spécialisation d’une branche a I’intérieur d’une discipline juridique. Telle est par exemple la
recherche d’une autonomie pour le droit pénal des enfants?®®, Mais rares sont les auteurs qui
¢tudient I'impact des autres branches des sciences humaines et sociales sur la confection
d’une discipline juridique. Nous pensons qu’il est nécessaire d’élargir le champ de 1’étude de
I’autonomie du contrat commercial. Il faut s’intéresser a la position du droit des contrats
commerciaux par rapport aux autres disciplines. Autrement dit, un regard juridique en vase
clos n’est pas suffisant et I’étude de I’autonomie du contrat commercial par rapport aux
facteurs extra-juridiques est importante?®’. Cela est d’autant plus nécessaire que la science
juridique n’est pas autonome elle-méme?®. Des impératifs politiques ou religieux, la trace de
I’histoire ou les phénomenes sociologiques ou psychologiques ont sans doute un impact sur la
formation du droit?®®. Et cette influence est plus ou moins ressentie dans une branche de droit

ou dans une autre. Par exemple le droit fiscal est plutét impacté par des directives

2% MICHEL Olivia, L'autonomie du droit pénal des mineurs, Thése de doctorat, Aix-Marseille, 1999 ;
DREUILLE Jean-Francois, « La justice pénale des mineurs : vers quelle autonomie ? La justice des mineurs en
Europe : une question de spécialité », Oct. 2009, Lyon, France. (hal-01661100); BONFILS Philippe,
« L'autonomie du droit pénal des mineurs francais », L’Université de Chuo, Tokyo (Japon), Jul 2016, Tokyo,
Japon. (hal-01467522).

297 SUPIOT Alain, « Etat social et mondialisation : analyse juridique des solidarités », Lecon inaugurale
au Collége de France, 29 nov. 2012, pense que les juristes sont les grands champions de 1’enfermement
disciplinaire.

298 BARRAUD Boris, « La science du droit parmi les sciences sociales : la tradition de I’autonomie et la
tentation de I’ouverture », RRJ., Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2015, p. 27 s. explique que les juristes
s’opposent traditionnellement aux ouvertures en direction des autres sciences sociales. L’enjeu est simple :
préserver I’autonomie du droit, laquelle se rapporte tant a la matiére étudiée qu’a la fagon de I’étudier et a ceux
qui I’étudient.

299 BARRAUD Boris, La recherche juridique — Sciences et pensées du droit, L’Harmattan, coll.
Logiques juridiques, 2016, p.556, distingue les branches de la recherche juridique qui ne doivent pas étre
confondues avec les branches du droit positif. L’identification des branches de la recherche juridique améne a
étudier les activités de ceux qui observent et analysent le droit ; elle repose sur la particularisation de leurs
intentions, méthodes et objets d’étude. L’identification des branches du droit positif, pour sa part, conduit a
étudier les destinataires et les objets des normes en vigueur. C’est subséquemment a pareil examen qu’il devient
possible de parler de « droit pénal », de « droit civil », de « droit des contrats publics », etc. Les branches de la
recherche juridique sont parfaitement indépendantes des branches du droit positif et, par exemple, il est permis
d’aborder sous 1’angle de ’analyse économique du droit aussi bien le droit pénal que le droit civil ou le droit des
contrats publics.

113



économiques et politiques mais détaché de la religion ou de la psychologie®®. Le droit pénal
est complétement détaché des traces historiques ou politiques mais plutdt impacté par la
sociologie et la criminologie®®!. C’est pour cette raison que nous analyserons I’autonomie du
contrat commercial par rapport aux autres branches des sciences humaines (A) et ensuite son

autonomie a I’intérieur des branches de droit (B).
A) L’autonomie du contrat commercial et les sciences humaines

136. Quelles sont les branches des sciences humaines et sociales qui peuvent
aider le droit des contrats dans la rationalisation de sa logique interne et aider également les

juges dans une interprétation appropriée de la nature des contrats commerciaux ?

L’histoire du droit, le droit comparé, la sociologie du droit, I’anthropologie du droit,
I’analyse économique du droit, la science politique sont parmi les principales branches de la
recherche juridique®®?. Ces derniéres permettent, dans une approche épistémologicque®®?,
d’étudier les connaissances juridiques et, plus particulierement, les modes de formation des
connaissances juridiques. Elles permettent également la critique des intentions, des principes,
des hypotheses, des méthodes de droit commercial, en envisageant leurs évolutions possibles.
Tout au long de cette these, nous utilisons particulierement des travaux de I’histoire du droit et

I’analyse économique du droit afin d’analyser les régles concernant les contrats commerciaux.

L’une des fonctions des outils de la recherche juridique est de montrer I’influence des
autres disciplines (économique, politique, sociologique, religieuse, etc.) sur la confection du

droit positif en matiéere de contrat commercial. Plus les normes concernant le contrat

300 De BISSY Arnaud, La permanence des mécanismes fiscaux a I’épreuve des évolutions dans le
domaine économique et social, in La discontinuité en droit, SIMONIAN-GINESTE Héléne (dir.), Actes de
colloques de I'IFR, Presses de I’Université Toulouse 1 Capitole, LGDJ, Toulouse, 2014, p. 207 ; explique
comment le droit fiscal doit prendre en compte les nouvelles pratiques économiques et sociales dans la mise en
ceuvre des techniques fiscales ; KOLEVA Kalina, MONNIER Jean-Marie, « La représentation de I'imp&t dans
I'analyse économique de I'imp6t et dans I'économie des dispositifs fiscaux », Revue économique, Vol. 60, n°® 1,
2009, p. 33-57.

301 |_a communication de Robert Jacques-Henri, directeur de I’Institut de criminologie de 1’Université
de Paris-II, devant ’académie des sciences morales et politique, est d’une remarquable valeur, se permettant
d’établir le lien entre le droit pénal et la criminologie, https://www.canalacademie.com/ida2623-Criminologie-et-
droit-penal.html GASSIN Raymond, CIMAMONTI Sylvie, BONFILS Philippe, Criminologie, Dalloz, 7¢ éd.,
Paris, 2011; FAGET Jacques, Sociologie de la délinquance et de la justice pénale. ERES, 2009.

302 ROUVIERE Frédéric, « Qu’est-ce qu’une recherche juridique ? », in L’évaluation de la recherche en
droit : enjeux et méthodes, FLUCKIGER Alexandre, TANQUEREL Thierry (dir.), Bruylant, 2015, p. 117-137.

303 GESLIN Albane, L'importance de 1’épistémologie pour la recherche en droit, in La recherche
juridique vue par ses propres acteurs, Bertrand SERGUES (dir.), Actes de colloques de I'TFR, Presses de
I’Université Toulouse 1 Capitole, LGDJ, Toulouse, 2016, p. 79-130.
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commercial sont neutres par rapport aux croyances illégitimes, plus le droit des contrats
commerciaux est rationnel. Se servir des résultats d’une branche de la recherche juridique
afin de concevoir une norme juridique n’est pas I’équivalent de dépendance. Au contraire,
I’influence d’autre chose que la raison sur la conception d’une norme juridique est, elle,

1’équivalent de dépendance®,

La question de ’autonomie de contrat commercial nous ameéne également a nous

interroger sur la place de contrat commercial par rapport aux autres disciplines juridiques.
B) L’autonomie du contrat commercial par rapport aux branches juridiques

137. Il est important de savoir si le contrat commercial est doté d’une autonomie
par rapport aux autres disciplines juridiques, en particulier par rapport au droit civil et au droit
commercial. La réponse a cette question semble avoir deux réponses différentes, selon qu’on
I’étudie d’un point de vue du droit commercial ou d’un point de vue du droit civil. Comme
nous 1’avons déja montré, le contrat commercial est un concept biface. Il est attaché au droit

civil par son coté contractuel et il est attaché au droit commercial par son cotée commercial.
a) Du point de vue du droit commercial :

138. L’activité commerciale n’a jamais été totalement libre®%. La premiére étape
de I’émancipation, d’un point de vue sociologique, est la liberté du commerce et de
I’industrie®®®. Cette liberté a été reconnue a la fin de ’ancien régime a la suite des défauts®®’

du systéme corporatif3®, et a eu pour conséquence la démocratisation du commerce. Ce qui a

304 Nous pensons particuliérement a cette citation de KELSEN Hans, « Qu’est-ce que la théorie pure du
droit ? » (1953), Droit et société 1992, p. 567-568, L’histoire de la pensée humaine montre que la science, et
donc également la science du droit, se libére toujours de 1’état de dépendance dans lequel le pouvoir tente
continuellement de la maintenir. [...] Dans la lutte incessante du pouvoir contre la pensée, [...] la victoire du
pouvoir n’est jamais définitive ; la pensée résiste [...] jusqu’a atteindre a nouveau ce qui seul correspond a sa
nature propre, a savoir la liberté.

305 BLAISE Jean-Bernard, DESGORCES Richard, Droit des affaires ; commergant, concurrence,
distribution, LGDJ, 9¢ éd., Paris, 2017, p. 24-25, évoque la soumission des regles de droit commercial aux
facteurs politiques, religieux et professionnels.

308 | UCAS Frangois-Xavier, « La liberté du commerce et de I'industrie », in Le droit des affaires, PUF,
Paris, 2005, coll. « Que sais-je ? », p. 85-97.

307 e systeme présente aussi des inconvénients, car il freine linitiative individuelle et le progrés
technique. Il est source d'inégalités sociales. A partir du XVI¢ siécle, les maitrises deviennent héréditaires et
vénales de sorte que les compagnons accédent difficilement a la maitrise.

308 Te régime corporatif instauré dans 1’Ancien régime précéde celui du féodal. Il cherche son
autonomie, s’en écartant sur plusieurs points. En effet, la monarchie essaye de généraliser le systéme corporatif.
Dans I’Edit de Colbert de 1673, nous lisons que le systéme corporatif est le parfait moyen d’encadrement des
métiers. BOUINEAU Jacques, SZRAMKIEWICZ Romuald, Histoire des institutions 1750-1914 : Droit et
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entrainé I’augmentation du nombre des acteurs commerciaux et par conséquent le nombre de

litiges.

Le droit commercial s’est également émancipé de Pautorité de la religion®%.
L’acceptation de cette autonomie dans la confection des normes commerciales est plus
difficile car le commerce et la religion sont par nature opposés®'®. Ainsi la transformation
d’une norme juridique fagonnée par une croyance religieuse n’est pas aisée. Cependant les

commergants ont toujours trouvé des moyens de contourner ces entraves3!,

Et enfin, la politique a trés vite compris que son essor était lié a la liberté du
commerce. Certes, au fil du temps, il y a des périodes ou les rois de France ont entretenu des
décisions favorisant et protégeant le commerce, mais il existe également des périodes ou les
décisions politiques ont encadré les regles de droit commercial sans prendre en compte
I’intérét du commerce. Le droit commercial n’est pas fusionnel avec la politique. Plus
précisement, la réglementation agit de maniere contraignante, alors que le commerce est
muable et s’accommode mal de reégles contraignantes permanentes. Cette incompatibilité est
problématique quand la réglementation est davantage basee sur les intéréts politiques que sur
le commerce. En effet, ce que I’on doit retenir du dialogue entre commerce et politique peut

se résumer ainsi : plus la politique essaie d’encadrer le commerce, moins elle réussit>*2,

société en France de la fin de I'Ancien Régime a la Premiere Guerre mondiale, Litec, 4¢ éd., Paris, 1996, ;
ESPINAS Georges, « La Société d'Ancien Régime : la situation corporative », in : Mélanges d’histoire sociale,
n° 5, 1944, p. 94-99.

309 11 faut distinguer le cas du droit commercial et celui de ’entreprise. Le droit commercial est et doit
étre commercial, alors qu’une entreprise n’est ni laique ni religieuse. Elle est seulement commerciale. C’est-a-
dire qu’elle cherche & maximiser son profit et maintenir son activité. Nous pensons particuliérement & la thése de
COUARD Julien, L'entreprise congréganiste en droit des affaires, Lextenso, Defrénois, Paris, 2009, dans lequel
I’auteur évoque I’activité commerciale des institutions congréganistes. Ces derniéres sont tenues de respecter les
régles religieuses dans 1’exercice de leur activité. Ces normes définissent ainsi leur identité propre, identité qui
s'exprime ou cherche a s'exprimer méme dans le domaine économique. Par conséquent, il déduit que le droit des
affaires, ne pouvant ignorer ce fait, doit donc s'en saisir. Réfutant cette idée, nous pensons que dans une société
laique, seule des normes rationnelles doivent en tenir en compte. Une entreprise religieuse est libre comme toute
autre entreprise d’exercer son activité en respectant les normes en vigueur.

310 | a religion, au moins dans son interprétation dogmatique, et le droit des sociétés relévent a priori de
deux secteurs formellement antagonistes. L'une s’intéresse aux relations de I’homme avec la puissance divine,
I’autre répond a des préoccupations essentiellement patrimoniales et financiéres (la recherche de richesse). Ce
qui est prohibé par la religion.

311 | a condamnation du jeu, c'est-a-dire du contrat aléatoire et du prét a intérét. Les commercants, pour
détourner la prohibition du prét a intérét vont inventer des procédés habiles. Les deux plus importants sont la
lettre de change et la commandite.

312 PARDESSUS J.-M., Discours sur l'origine et les progrés de la législation et de la jurisprudence
commerciale, prononcé a la Faculté de droit de Paris, le 18 novembre 1820, I’imprimerie d’Adroien Egron, Paris,
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Cette liberté a toujours varié d’un temps a l’autre. Nous vivons une époque ou
I’économie du marché et sans restriction est le fondement et le noyau de toute décision
institutionnelle. Cependant, nous ne pouvons pas ériger une liberté absolue pour le commerce.
L’autonomie du droit commercial par rapport a la religion, si 'on se référe a sa source
historique qui est le droit romain, a été affirmée dés la naissance de cette branche au Moyen

Age.
b) Du point de vue du droit civil :

139. Les régles du droit civil concernant un contrat qui régit une relation ou
activité  commerciale sont-elles a I’abri de Ilinfluence des autres phénoménes extra

juridiques ? Plusieurs points doivent étre considérés pour répondre a cette question :

140. Tout d’abord, on peut penser que le droit francais ne reconnait pas la
catégorie du contrat commercial ! Il est alors inutile d’envisager I’impact de la religion, de
I’histoire ou de la politique sur le droit du contrat commercial. Ainsi, il est uniquement
possible de mesurer la neutralite des régles de droit des contrats, pas celle du droit des

contrats commerciaux.

De plus, on peut entendre que la séparation du droit de la religion et de la morale a été
entamée il y a quelques siecles. Désormais cette question n’est plus d’actualité, cela d’autant
plus que le droit des contrats a fait 1’objet d’une réforme fondamentale en 2016. Ainsi si
Napoléon n’avait pas résolu la question, le l1égislateur contemporain 1’aurait forcément fait en

2016.

Cependant, nous pensons et nous montrerons qu’il reste toujours des régles de droit
des contrats qui plongent leurs racines dans un fondement qui n’est pas forcément rationnel.
Evidemment, apres la réforme, certaines régles se sont détachées de 'ombre du passé et des
autres facteurs extras-juridiques. De plus, elles sont prévues en faveur des relations

commerciales, mais cela au détriment de la cohérence et la logique du droit des contrats

1821, p. 5, écrit : « (le commerce) ne fut fait ou préparé par les gouvernements. Ils n’ont eu qu’a protéger ce qui
s’est établi sans eux ; quelquefois méme ils 1’ont troublé en voulant le régler autrement que le permettait la
nature des choses.

Le commerce, ennemi de toutes entraves et disparaissant sous la main qui veut 1’asservir, ne demande
aux gouvernements que protection et liberté. Pour prix de cette sauvegarde et de cette indépendance, il leur offre
tous les avantages que peut procurer I'impulsion donnée aux cultures de toute espece, a I’industrie, facilité de
circulation ».
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francais. Ce qui nous semble fortement regrettable. (Dans notre thése, nous essayons de regler
ce probléme en présentant une nouvelle interprétation). Et enfin, il faut rappeler le cas de
certains contrats portant sur des activités commerciales qui ont modifié le droit commun des
contrats. Nous ne parlons pas des contrats nommés ou de la théorie des contrats spéciaux®2,
Nous pensons particulierement aux contrats d’assurance et aux contrats de société
commerciale qui furent a la base des contrats commerciaux mais ils sont tellement spécialisés

qui ont formé une discipline autonome.

Pour revenir a notre question, I’actuel droit des contrats a fait de forts progres en
matiére d’autonomie, mais le travail n’est pas achevé et dans une certaine mesure n’est pas
cohérent®!*. Au-dela de ces restrictions ou encadrements, les contrats commerciaux souffrent
en particulier de ’hégémonie des civilistes. Ces derniers cherchent a réguler les relations
contractuelles commerciales avec la méme logique qu’un contrat civil ou un contrat de
consommation. Cet état des choses est compréhensible, car historiquement le droit
commercial et en particulier les contrats commerciaux, étaient soumis au droit civil. Tout
d’abord, rappelons que jusqu’au XII® siécle, le droit commercial n’existait pas ; ensuite un
rapport juridique contractuel, avant d’étre commercial était plutdt un contrat. De ce fait,
comme le poids de 1’aspect contractuel pesait plus lourd que I’aspect commercial, les juristes

civilistes se sont occupés du régime juridique de ces contrats.

Cependant, le droit commercial a toujours montré qu’il prétend a un certain degré
d’autonomie par rapport au droit civil. Pour mesurer cette autonomie du contrat commercial

par rapport au droit civil, il faut posséder des parametres que nous allons préciser.

82) Les critéres de ’autonomie du contrat commercial

141. Nous avons vu qu’afin de déterminer I’autonomie d’un phénomeéne, on a
besoin de parametres. Par exemple, I’autonomie d’un enfant par rapport a ses parents
s’apprécie sur le plan physique, financier, émotionnel et décisionnel. Ces parameétres sont
d’autant plus nécessaires en droit puisque 1’autonomie est un concept abstrait. Or il est

difficile d’établir un critére concret. Ce parameétre est-il subjectif ou objectif ? De la méme

313 Cf. infra n° 332 et s. pour I’articulation entre la théorie des contrats spéciaux et notre théorie de
contrat commercial.

314 Nous pensons surtout a la réforme de droit des contrats, qui a consacré des nouvelles dispositions qui
sont applicables en particulier aux contrats commerciaux. Nous pensons que ces dispositions n’auraient pas été
inscrites dans un code général comme celui du code civil.
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facon que le critére qui permet de mesurer la chaleur ou I’obscurité d’une piéce varie d’une
personne a 1’autre, peut-on dire que 1’évaluation de I’autonomie d’une branche de droit est
subjective ? Ou y a-t-il un seuil a partir duquel nous pouvons objectivement parler d’une
autonomie ? Nous devons donc nous intéresser au degré de 1’autonomie. Cette question se
pose naturellement suite & la position des auteurs qui croient a un sens modéré®'® ou médian3'®
de I’autonomie. Ces derniers estiment qu’il ne faut pas chercher 1’autonomie d’une branche
ou discipline juridique dans son émancipation au droit commun, car ce critére n’est pas

déterminant de ’autonomie. C’est pourquoi il nous faut déterminer un ou plusieurs critéres®’,

Nous allons étudier I’autonomie de plusieurs branches de droit, a savoir le droit public
et administratif, le droit pénal, le droit fiscal, le droit commercial, le droit de la
consommation, afin de dégager des critéres qui peuvent prouver I’autonomie d’une branche
de droit par rapport a une autre branche de droit. Afin de vérifier ’autonomie du contrat
commercial par rapport au droit civil, nous partageons ces criteres en deux catégories ; les

critéres substantiels (A) et les criteres formels (B).
A) Les critéres substantiels de I’autonomie

142. Les criteres substantiels sont ceux qui permettent de différencier la nature
d’une branche de droit en fonction de la nature des rapports que cette derniére régit. I1s sont
fondamentaux pour apprécier une telle autonomie et sans eux il est difficile de la

conceptualiser.

143. L’autonomie de la qualification : Elle permet la qualification autonome
des rapports ou des concepts d’une branche de droit sans emprunter celle d’une autre branche.
Par exemple, la théorie de I'autonomie du droit fiscal a été élaborée dans les années 1920 par
un publiciste, le doyen Louis Trotabas®!8, Cette théorie a été proposée suite au développement

des régles spécifiques au droit fiscal®'®. En effet, durant le XIXéme siécle, les questions

315 CHAZAL Pascal, « Réflexions épistémologiques sur le droit commun et les droits spéciaux », Etudes
de droit de la consommation : liber amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz, 2003, p. 280.

316 CHAGNY Muriel, Op. cit., p. 63-64.

317 Mme. CHAGNY dans sa thése soutien que dans le cas ou I’autonomie est considérée dans son sens
médian, il est nécessaire de déterminer précisement un seuil & partir duquel les dérogations au droit commun sont
constitutives d'autonomie. Et cette tache parait vouée a I'échec ou pour le moins incertaine.

318 TROTABAS L., « Les rapports du droit fiscal et du droit privé », D.H., 1926, Chron. p. 29 et s.

319 Evidemment aujourd’hui ’autonomie de droit fiscal a été étudiée d’une maniére plus large. Nous
nous concentrons sur son autonomie par rapport au droit civil. Pour voir plus, cf.: DURAND Philippe,
« Autonomie et contradictions du droit fiscal », La Revue administrative, 1994, 47¢ Année, n°® 279, p. 252-255.
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fiscales se résolvaient essentiellement d’aprés une approche privatiste. Pour étre précis, afin
de régler la situation fiscale d’un rapport juridique, il était préalablement nécessaire de
qualifier le rapport selon le droit civil pour régler la situation fiscale d’un rapport juridique.
Cependant, a partir du XXeéme siecle, cet ordre d’idées a changé. Suite a la création de
différents types d’impot destinés a financer les dépenses de 1’Etat, un nouveau corpus de régle
a été formé pour encadrer ces nouveaux impots®2°, Ces derniers engendraient de nouveaux
rapports juridiques qui ne rentraient évidemment plus dans les qualifications connues en droit
civil. La qualification traditionnelle fondée en droit civil n'était plus adaptée a la réalité de
I'i'mpdt. En effet, 'objectif financier, a savoir le recouvrement de 1’impdt poursuivi par le
législateur fiscal, autorise certaines dérogations par rapport aux notions fondamentales
offertes par le droit commun®. Voila pourquoi le droit fiscal s'est équipé d’une nouvelle
logique d'interprétation. Des lors, le droit fiscal a trouvé une certaine indépendance par

rapport au droit civil. Ce qui a entrainé la théorie de ’autonomie de droit fiscal.

144, En matiere de contrat commercial, cette autonomie n’existe pas, car a
priori les relations contractuelles commerciales subissent le méme traitement que les autres
relations contractuelles. C’est-a-dire qu’elles font I’objet d’une qualification afin de trouver le
régime juridique applicable. Comme nous le savons, la qualification est une étape
indispensable en matiére contractuelle, prenant racine en droit civil. Cependant, nous pensons
que le contrat commercial pourrait bénéficier de cette autonomie. En effet, la qualification
imposée par le droit civil n'est pas compatible avec le contrat commercial®??. Le contrat
commercial, ce qu'on appelle « le droit des gens » a I'époque romaine, ou les contrats « sui
generis », est un contrat muable. Il ne peut pas rentrer dans des catégories prédéfinies. Voila
pourquoi il est nécessaire de définir une autonomie pour le contrat commercial. Nous
expliquerons en détail notre position par rapport a la qualification d’un contrat commercial

aux chapitres V323 et V11132,

320 DOUET Fréderic, « L'autonomie du droit fiscal ou les qualifications fiscales perfides », la revue du
notariat, Defrénois, 2005, n°® 19, p. 1479.

321 \VINDARD Virginie, Op. cit., p. 69-70.

322 | a locution du Professeur ESCARRA J. lors de la séance d’installation de la commission chargée en
1947 de refaire le code de commerce de 1807 exprime bien cette incompatibilité : « Cristalliser dans des
formules durables ce qui, par essence, évolue et se transforme sans cesse »

323 pour la qualification en droit interne Cf. infra n°® 416 et s.

324 pour la qualification en droit international Cf. infra n° 616 et s.
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145, L’autonomie de Pobjectif 32 : Elle permet d’identifier les objectifs suivis
par une regle de droit permettant une interprétation plus cohérente de ces derniéres. Par
exemple, le droit pénal a, il y a longtemps, trouvé son autonomie par rapport au droit civil. 11
y a pour cela de nombreuses raisons ; la principale, fort bien dégagée par M. Stéfani, est que
le droit pénal n'a plus aujourd'hui un réle simplement sanctionnateur et subsidiaire, que lui
reconnaissait autrefois Portalis®?®. Le droit pénal n'est pas seulement la sanction de tous les
autres droits et particulierement du droit privé, il est un droit de répression ou comme le
signale M. Stéfani, un droit de « défense sociale ». C'est-a-dire qu'il exprime la réaction de la
société en présence du fait criminel. M. Hugueney, dans une formule opportunément rappelée
par M. Stéfani, relevait déja que I'indépendance du droit criminel s'explique et se justifie par «
la mission particuliére du droit pénal qui est de protéger les intéréts essentiels de la société ».
Cette justification ressort assez bien des divers exposés qui tendent a décrire cette autonomie
a la fois sur le plan du procés pénal et sur le plan de la répression de l'infraction. Cette
division permet aux différents auteurs de passer en revue, toujours du point de vue de
l'autonomie du droit pénal, la théorie des preuves, la prescription des actions, la notion de

décision définitive, la faute et le consentement de la victime, la contrainte et la nécessité.

Ce critére n’est pas propre au droit pénal. Le droit de la concurrence, le droit
administratif, le droit fiscal ont chacun leur but respectif. L’ultime intérét du droit
administratif est la satisfaction de I’intérét général et le maintien de 1’ordre public, en
garantissant les droits des administrés face au pouvoir public®?’. L’intérét du droit de la
concurrence est le maintien d’un marché libre®?® et celui du droit fiscal est de garantir le

revenu de I’Etat en respectant la richesse individuelle de chaque citoyen®?®. On pourrait

325 Nous considérons 1’objectif suivi par différentes branches de droit comme un critére de ’autonomie.
Cependant, la multiplication des objectifs a atteindre dans différents textes juridiques convainquent certains
auteurs a réfléchir a nouveau a la théorie de droit. Faure Bertrand (dir), Les objectifs dans le droit, Dalloz, 2010.

326 STEFANI G, « Quelques aspects de l'autonomie du droit pénal », Etudes de droit criminel,
Publications de I’Institut de criminologie de la Faculté de droit de I’Université de Paris, Dalloz, Paris, 1956.

327 Cf. sur ce point, par ex. TRUCHET Didier, Droit administratif, PUF, 2¢ éd., Coll. « Thémis », 2009,
p. 41 ; FRIER P-L., PETIT J., Précis de droit administratif, Montchrestien, 5¢ éd., Coll. « Domat droit public »,
2008, p. 177.

328 RODA Jean-Christophe, « Réflexions sur les objectifs du droit frangais de la concurrence », D.,
2018, p. 1504-1510 ; MONGOUACHON Claire, « Le droit européen de la concurrence face a ses finalités : un
débat philosophique », in Doctrine juridique et philosophie politique et morale (dir.) Chérot Jean-Yves, RRJ.,
Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 2018.

329 Jean-Claude MAITROT, « Impot - Droit fiscal », Encyclopadia Universalis [en ligne], consulté le
17 juin 2020. URL : http://www.universalis-edu.com/encyclopedie/impot-droit-fiscal.
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également invoquer le droit de la consommation qui permet la protection du consommateur°,
Chacun de ces intéréts ou objectifs nécessite des regles qui sont novatrices ou en contradiction
avec le droit commun ou les autres branches de droit. Ce qui entraine inévitablement la
multiplication des regles propres a une branche. Connaitre 1’intérét et le but de chaque
branche de droit peut également aider le juge dans I’interprétation des lois. Comme nous le
savons il y a plusieurs méthodes d’interprétation. L’une est I’interprétation téléologique*!.
Ainsi, si nous voulons appliquer cet aspect de ’autonomie au contrat commercial, il faut
chercher un intérét a défendre dans la reconnaissance de catégorie des contrats commerciaux.
Nous sommes a nouveau obligés de nous intéresser au droit civil et au droit commercial car le

contrat commercial est avant tout lié a ces deux branches.

146. Nous n’avons pas trouvé beaucoup d’écrits sur 1’objectif de droit civil sauf
concernant I’encadrement de la relation entre les personnes, ce qui est le but de toutes les
disciplines juridiques. Concernant le droit commercial, la protection du commerce est citée
dans la législation commerciale depuis le XVIéme siécle32. Ainsi, nous pensons que le
contrat commercial a pour but de protéger le commerce. Cela pourrait paraitre inutile car le
droit moderne des contrats est basé sur I’autonomie de volonté issue d’une économie libérale
basée sur 1’échange. Autrement dit les régles de droit des contrats sont favorables a I’essor du
commerce. Mais nous verrons que cela n’est pas vrai pour autant. Tout d’abord, au fil du
dernier siécle, les auteurs ont parlé du déclin de I’autonomie de volonté. Ensuite, I’autonomie
de volonté a plutbt été congue comme une réponse aux formalités et croyances historiques.
Evidemment, libérer le contrat de la lourdeur de la religion et du droit romain est un progres
immense, mais cela ne remplace pas 1’établissement de régles qui favorisent et protégent le
commerce. Cela nécessite une liberté dans I’interprétation des lois en matiere contractuelle

qui peuvent étre opposées au droit commun des contrats®®,

147. L’autonomie des sources : un autre critere cité par les spécialistes des

différentes branches de droit est 1’existence de sources de droit propres a une discipline

330 CALAIS-AULQY Jean, TEMPLE Henri, DEPINCE Malo, Droit de la consommation, Dalloz, 10°
éd., 2020, p. 41; Le GAC-PECH Sophie, Droit de la consommation, Dalloz, Paris, 2017, p. 6-7.

331 Dinterprétation effectuée en fonction de 1’objectif et I’esprit de la loi.

332 GENEVOIS Erneste, Histoire critique de la juridiction consulaire, Paris, 1866, p. 11-21. L’auteur
dans le premier chapitre de son livre fait un état complet des 1égislations commerciales jusqu’au XVesiécle.

333 Cf. infra n® 348 et s. pour des exemples d’une interprétation commercialiste du droit commun des
contrats.
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juridique. La signification de 1’expression « source de droit » est I’objet de plusieurs études®3,

Sans entrer dans ce débat, nous reprenons le sens classique de cette expression, & savoir tout
ce qui contribue a la création des normes juridiques applicables®®. Bien que la question des
sources de droit soit plutdt tranchée aujourd’hui parmi les juristes®®, elle ne I’était pas au

cours des XIXéme et XXéme siécles®®’.

148. L’utilisation de cette expression dans le sens classique donne lieu a une
polémique en ce qui concerne les contrats commerciaux, en raison premiérement de la nature
des relations contractuelles, et deuxiémement de la divergence de hiérarchie des sources entre

le droit civil et le droit commercial. Nous allons détailler ces deux raisons :

La nature des relations contractuelles: Aujourd’hui la loi, la coutume, la
jurisprudence et la doctrine sont considérées comme les principales sources de droit®®. Ces
derniéres déterminent le cadre juridique de chaque branche de droit. Par exemple pour
déterminer le lieu et la date de conclusion d’un contrat, on doit tout d’abord se référer aux lois
et en particulier a Darticle 1121 du code civil. C’est le sens et la fonction classique d’une
source de droit. Le contrat a une particularité parmi les autres concepts juridiques. Etant
donné que celui-ci encadre la relation de deux personnes, il se peut qu’il arrive plusieurs
événements au moment de la formation, de I’exécution ou de I’extinction du contrat que la loi
et le contrat lui-méme ne prévoient pas. C’est tout a fait normal que les lois écrites ne puissent
pas prevoir toutes ces hypothéses et évenements en détail. En effet, d’un c6té, les espéces

d’un contrat sont infinies et d’un autre coté les événements qui surviennent sont également

334 BARRAUD Boris, « Les nouveaux défis de la recherche sur les sources du droit », RRJ., Presses
Universitaires d'Aix-Marseille, 2017, p. 1499-1535, explique qu’ont été recensées cinq ou méme huit
significations particuliéres de cette expression.

335 Consultant différents ouvrages et manuels juridiques et en particulier la partie de la présentation des
sources de chaque branche de droit, il semble que ce sens soit accepté par 1’'unanimité des auteurs.

336 Pour le sens et le domaine des sources de droit, V. les trois tomes de Recueil d'études sur les sources
du droit en I'nonneur de Francois Gény, T. I, Aspects historiques et philosophiques; T. Il, Les sources générales
des systémes juridiques actuels; T. Ill, Les sources des diverses branches du droit, Recueil de SIREY Paris,
1934 ; JESTAZ Philippe, Les sources du droit, Dalloz, 2¢ éd., Coll. Connaissance du droit, Paris, 2005;
AMSELEK Paul, « Bréves réflexions sur la notion de “sources du droit” », APD, T. 27, 1982, p. 251-258;
LEHOT Miireille, « Propositions pour une rénovation de la théorie générale des sources du droit », RRJ, 2003, p.
2354 ; TERRE Frangois, MOLFESSIS Nicolas, Introduction générale au droit, Dalloz, 12¢ éd., 2020, Paris, p.
195.

337 Florent GARNIER, « De la coutume et des usages dans la doctrine commerciale francaise a la fin
XI1Xe siecle et au début XXe siecle », Quaderni Fiorentini, XLI, 2012, p. 299-327.

338 GOLTZBERG Stefan, Les Sources du droit, Paris, Presses universitaires de France, Coll. Que Sais-je
?, 2016, p. 37-85
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infinis. Le droit des contrats a prévu certaines sources générales qui permettent de combler les
lacunes d’un contrat®*, Le meilleur exemple est I’article 1195 qui énumére I’usage, I’équité

parmi les sources de droit des contrats.

La divergence de la hiérarchie des sources : En droit commercial, la coutume ou

340, Cette divergence d’opinion concerne la coutume ou 'usage®*:. En

I’'usage prédomine la loi
effet, un débat principal relatif aux sources de droit occupe une place importante durant le
XIX siecle parmi la doctrine. 11 s’agit de la place de la coutume ou de I’'usage en droit positif
francais. Les spécialistes de droit commercial se sont a leur tour approprié ce débat et ont
essayé de théoriser la place des usages en droit commercial. Ce qui a entrainé deux doctrines
différentes : une partie qui reconnait I’autorité de la coutume et a I’opposé, ’autre partie qui la
croit dépourvue de toute autorité. Les auteurs de la premiere catégorie se divisent ensuite en
deux catégories : ceux qui assimilent I'usage et la coutume®*? et ceux qui considérent une

distinction conceptuelle entre ces deux derniers343,

Il se peut que le lecteur nous reproche I’inutilité de ce débat au début du XXI° siécle
en droit positif francais. Car de nos jours, la coutume ou l’usage, sans s’intéresser a une
conception unitaire ou dualiste, sont considérés comme une source de droit. Mais nous
pensons que le débat autour de la hiérarchie des sources de droit n’est pas clos, surtout en
matiére contractuelle. En effet, le probléme apparait lorsqu’on a affaire a un concept biface

comme celui de « contrat commercial », puisque ce dernier est attache a la fois au droit civil

339 |es jurisconsultes au fil du temps ont essayé de dégager des régles générales en fonction de la nature
de ces événements. Par exemple les effets ou la suite logique du contrat. Ou I’effet relatif a un contrat ou 1’effet
extracontractuel. Dans le dernier chapitre, nous avons fait un inventaire de ces régles en Europe.

340 GARNIER Florent, Op. cit., décrit la doctrine de droit commercial sur la place des coutumes :
FREMERY affirme que « le droit commercial a été établi par la coutume constante des commercants... elle est
constatée soit par les auteurs contemporains, soit par les décisions de la juridiction commerciale, qui ont attesté
le constant usage ». Pour DELAMARRE et Le POITVIN, I'usage est « le supplément de la loi ou, de la
convention écrite, et [...] il obtient force de loi ». L’autorité des usages n’est pas a démontrer non plus pour
THALLER tant ils ont contribué a la formation du droit commercial. Pour Georges RIPERT le « droit
commercial a été pendant longtemps un droit purement coutumier sans qu’il y ait eu aucune rédaction de cette
coutume. Méme quand il a été codifié, il a conservé une place assez large aux usages ».

341 Pour avoir une idée générale de cette divergence voir, KASSIS Antoine, Théorie générale des usages
du commerce, LGDJ, Paris, 1984, p. 101-121.

342 MOREAU-DAVID Jacqueline, « La coutume et I’'usage en France de la rédaction officielle des
coutumes au Code civil : les avatars de la norme coutumiére », R.H.F.D., n° 18, 1997, p. 125-157.

343 THALLER E.E., Traité de droit commercial, Paris, 4° éd., 1910, n° 49 p. 42-43 ; M. PEDAMON, «
Y a-t-il lieu de distinguer les usages et les coutumes en droit commercial ? », RTD com., 1959, p. 335-357.

124



et au droit commercial. Or, I’importance et la hiérarchie3** des sources pour ces deux branches

de droit ne sont pas identiques.

Face au nombre infini de types de contrats commerciaux, et en tenant compte de la
specificité liée aux relations contractuelles (le fait que le contenu d’un contrat ne régisse pas
tous les aspects d’une relation contractuelle d’une part, et d’autre part le fait que les régles
écrites ne prévoient pas en détail les éventuelles réponses), vers quelle source devons-nous
nous tourner pour trouver une réponse ? C’est a ce-moment-la que la distinction entre 1'usage
et la coutume prend toute son importance concernant les contrats commerciaux. Car si on
prend en compte 1’aspect commercial du contrat, nous pouvons au moins Nnous poser la

question de la différence entre 'usage et la coutume.

Donc, la question de la hiérarchie des normes revit a I’occasion du régime juridique
d’un contrat commercial. Si nous montrons que le contrat commercial a une source
intrinseque, nous pouvons prouver un autre critére de I’autonomie du contrat commercial par
rapport au droit civil. (Si 'usage et la coutume n’ont pas le méme sens, il faut se référer a

I’usage pour le contrat commercial et a la coutume pour le contrat civil).

Nous ne voulons pas traiter la question des sources des droits ni la question de leur
hiérarchie, cela nécessiterait une étude entiere. Mais nous nous intéressons a cette question a
propos des contrats commerciaux. Quelle que soit la hiérarchie des sources de droit, en
matiére contractuelle, il y a une seule veérité ; la coutume ou 1’usage prennent une place plus
importante que la loi en matiere de contrat commercial car ni le code civil, ni le code de
commerce ne prévoient de dispositions pour combler ces lacunes. En matiere commerciale,
dés le code de 1804, le réglement de ce probléme d’ordre philosophico-juridique est confié
aux usages. Les auteurs de droit commercial sont unanimement d’accord qu’en matiere
d’obligations conventionnelles, ce sont les usages commerciaux qui tranchent les litiges. Les
articles du code civil aussi sont nombreux qui renvoient implicitement les lacunes d’une

relation contractuelle aux usages3*°.

Il est alors important de savoir s’il y a une distinction entre 1’'usage et la coutume.

Cette question a déja été traitée en droit interne par plusieurs auteurs*® et en droit

344 Nous ne parlons pas ici de la hiérarchie des normes de Kelsen mais de la hiérarchie des sources de
droits.

345 Les articles 1120, 1148, 1163, 1166, 1194 du code civil concernant le droit commun des contrats.

346 Draprés une approche, 1’'usage se distingue de la coutume en fonction de 1’élément psychologique.
En effet, 'usage est I’élément matériel et pour devenir la coutume, il faut le caractere obligatoire chez ceux qui
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international sous le nom de la lex mercatoria. Nous pensons qu’il est nécessaire de
différencier I'usage et la coutume concernant les contrats commerciaux, car les coutumes
pratiquées entre commercants sont différentes de celles pratiquées entre deux particuliers¥’.
C’est pourquoi il est plus appropri¢ d’utiliser I’'usage ou la lex contractus comme une source
de droit pour les contrats commerciaux. Une source qui dans la hiérarchie des normes se
trouve apres la loi. Mais qui se trouve plus importante que la loi a cause de son étendue

d’application. Cette importance est issue de la probation de la loi.

149. L’autonomie des régles et des principes : Nous pouvons encore extraire
un autre critere des travaux des auteurs qui affirment I’autonomie d’une branche de droit. 1l
s’agit de I’autonomie des regles et des principes fondés sur la logique propre de chaque
discipline®#. Par exemple le droit pénal et le droit du travail ont chacun des régles propres,
codifiées dans le code pénal et le code du travail. Concernant les principes, nous pouvons citer
le principe de I’interprétation restrictive du texte pénal qui n’est pas applicable en droit civil.
Par exemple, en droit civil le dédommagement de la mort d’un embryon suite a un accident de
la route est possible, alors que la poursuite de l'auteur de ce fait en tant qu”homicide

involontaire ne 1’est pas.

Ainsi, si nous devons appliquer ce critere au contrat commercial, il semblerait a priori
difficile d’établir des régles propres aux contrats commerciaux ou mieux, des principes
généraux. Ni le code civil, ni le code de commerce ne prévoient de dispositions particuliéres
concernant le contrat commercial. Certes, I’ancien article 1005 (I’article1007) du code civil
prévoyait le recours a des dispositions particulieres qui dérogent en droit commun, mais il ne

parle pas des dispositions spécifiques au contrat commercial3*°.

Cependant, nous pensons qu’au fil du temps, ce corpus de régles a été¢ implicitement

le pratiquent. GENY Francois, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, T. I, p. 361 ; d’aprés
une autre approche, la coutume est une régle de droit impérative, alors que 1’usage est une clause tacite qui est
tant6t générale, tantét limitée a une industrie ou a une place particuliére, THALLER E.E., Op. cit., n° 49 p. 42-
43.

347 Justement, c’est la jurisprudence commerciale qui permet de constater la différence entre une

relation contractuelle commerciale et une relation contractuelle civile.

348 Selon Vedel, I’autonomie d’une branche de droit serait caractérisée si I’application des principes
classiques des différentes branches du droit conduit a des solutions erronées et/ou si celui-ci a développé des
solutions originales faisant systéme en rapport avec les problemes dont il doit traiter. Autrement dit, si on
applique un principe de droit civil & un contrat commercial et on régle le probléme, il n’y a pas d’autonomie.

349 Certes, dans le code de commerce, pour certains contrats commerciaux, il y a des régles spécifiques.
Mais cela n’a pas abouti a des régles ou a des principes généraux applicables a tous les contrats commerciaux.

126



développé par le droit positif et le droit prétorien. Il n’est malheureusement pas théorisé. Nous
essayons de le mettre en exergue tout au long de cette thése. Nous pensons qu’il convient
d’ensuite respecter cette autonomie et d’interpréter les régles de droit des contrats sous le

regne de cette autonomie.

Nous pouvons remarquer plusieurs principes qui sont implicitement développés en
droit commercial. Ils ne sont jamais attribués directement a un contrat commercial mais
I’étude minutieuse de différents types de contrat commercial prouve leur existence. Citons par
exemple le principe de rapidité qui justifie la mise a I’écart absolue de formalisme dans les
contrats commerciaux. Nous pourrions citer de méme la liberté de la preuve ou encore la
durée de la prescription des obligations commerciales. Un autre principe est I’application des
usages commerciaux pour régler des litiges commerciaux. Ce qui nous ameéne a parler de
I’autonomie des sources. Nous détaillerons plus loin d’autres principes comme la liberté de la
détermination du contrat commercial, I’acceptation de la théorie de I'imprévision et la

représentation dans la formation.

150. L’autonomie conceptuelle : C’est déja le cas des différentes branches de
droit. Par exemple le dommage reparable en droit pénal est différent de celui en droit civil, la
notion de bonne foi en droit interne est différente de celle en droit international®°. Ce qui
montre un aspect de ’autonomie. Nous avons vu plus haut que les coutumes pratiquées en
matiére commerciale se nomment 1'usage. Ici, nous traitons un autre concept plus important

qui concerne les parties d’un contrat commercial.

En effet, d’aprés I’approche dominante en droit positif francais, un contrat est
commercial si les deux parties sont des commercants, ou si au moins ’'une des parties est un
commercant. Le terme commercant est opposé au terme particulier. En effet, le contrat civil
est plus ancien que la catégorie des contrats commerciaux et les jurisconsultes n’ont pas prévu
un vocabulaire propre permettant de désigner les parties d’un contrat. Car le droit civil est le
droit de tout citoyen. Apres I’apparition du droit commercial et afin de distinguer une partie
des citoyens qui exercaient des actes de commerce, les jurisconsultes ont utilisé les termes
« négociant », « marchand » et aujourd’hui « commercant ». A partir du moment ou il est
devenu nécessaire de distinguer le commercant des autres citoyens, ceux-ci ont alors été
qualifiés de « particuliers ». Un particulier peut étre une personne physique ou morale mais

pas un commergant. La définition légale de commercant est aussi mentionnée a ’article 210

350 Cf. infran® 463 et s.
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du code de commerce. Ce commercant peut é&tre une personne physique ou une personne

morale.

Depuis le début du XX° siécle et I’apparition de la catégorie des contrats de
consommation, les juristes ont eu recours a de nouveaux concepts afin de désigner les parties
d’un contrat de consommation : le consommateur d’un c6té et le professionnel ou profane de
l’autre. La définition de consommateur est claire mais qu’entend-on par « professionnel » ?
S’agit-il d’une personne professionnelle (de « formation » professionnelle) ou s’agit-il d’une
simple personne qui contracte dans un but autre que consommer (une personne qui revend ou
qui fait une prestation) ? Si c’est le cas, un médecin ou un notaire peuvent étre considerés
comme des professionnels, et un simple citoyen qui ne contracte pas dans le cadre de sa

profession habituelle pourrait également étre considéré comme un professionnel.

Ce qui nous conduit a caractériser trois types de contrat en fonction de I’état professionnel des

parties.
e Les deux parties contractent dans le cadre de leurs activités professionnelles :
e Les deux parties contractent en dehors de leurs activités professionnelles

e [’une des parties contracte dans le cadre de son activité professionnelle mais pas 1’autre

partie.

Cette derniére catégorie de contrat est connue, c’est un contrat de consommation. A
partir de maintenant, nous déplacerons les deux derniéres catégories de contrats dans le

contrat civil et nous nous intéresserons seulement a la premiére catégorie.

151. Le contrat commercial autonome d’aprés notre thése s’établit seulement
entre deux parties qui agissent dans le cadre de leur activité commerciale. Les parties de la
premiere catégorie ont besoin d’un vocabulaire propre afin de les distinguer des autres
catégories de contrats. Nous pourrions choisir le terme « professionnel » ou « contrat
professionnel » pour désigner cette catégorie contractuelle. Mais nous pensons que ce
vocabulaire ne reflete pas la réalité du contrat commercial. Nous pourrions également choisir
le mot « commercant » pour désigner les parties du contrat commercial. Mais ce serait risqué
et pourrait mener a confusion. Comme nous I’avons dit précédemment, le commercant est
déja defini en droit positif et si nous utilisons ce vocabulaire, il se peut que le lecteur pense a
cette définition. Or d’aprés notre théorie, le contrat commercial est le contrat entre deux

personnes dans un but lucratif. Donc les parties peuvent étre des commercants au sens de
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’article 210 du code de commerce ou n’importe quelles personnes.

Afin de surmonter ce probleme, nous avons décidé de choisir la terminologie de
« commergant » pour désigner les parties d’un contrat commercial mais avec une nuance : par
le mot « commercgant » on entend « une personne professionnelle qui agit dans le cadre de son
activité professionnelle ». Donc, nous pouvons constater 1’importance d’une autonomie
conceptuelle afin de désigner les parties d’un contrat commercial. Il ne faut pas I’entendre au

sens de I’article 210 du code de commerce.
B) Les critéres formels de I’autonomie

152. Les critéres formels pourraient étre considérés comme le révélateur du plus
haut degré d’autonomie d’une branche de droit. En regardant les différentes branches de droit,
nous constatons que si les criteres substantiels de I’autonomie sont indispensables, les criteres
formels ne le sont pas. Cependant, quand ils existent, cela pourrait affirmer une autonomie
absolue. Autrement dit, ils ne sont pas une condition sine qua non de I’autonomie. Nous
pouvons citer la codification des régles propres a une discipline et I’existence de la juridiction
spécialisée comme des critéres formels de ’autonomie. En effet, il existe des juridictions

spécialisées qui ne reflétent pas 1’autonomie d’une branche de droit®*.

153. Codification : elle consiste a loger une matiére juridique a I’intérieur d’une
loi ou mieux d’un code. Ainsi, le droit de la concurrence pouvait asseoir sa singularité sur
I’ordonnance du décembre 1986, le droit des sociétés commerciales sur la loi du 24 juillet
1966, tandis que le droit de la consommation peut se prévaloir de I’avénement d’un code qui
lui est consacré. Quant au droit commercial, il a eu le privilege d’étre la premiére maticre
codifiée apres le code civil (abstraction faite du code de procédure civile). Considérant la
codification comme un critére formel parmi plusieurs étapes de 1’autonomie, nous ne sommes
plus obligés de critiquer ou de répondre aux critiques de ceux qui la considérent comme le

seul paramétre de 1’autonomie®?.

154, De ce point de vue, le contrat commercial ne peut prétendre a aucune
autonomie par rapport au droit civil, car non seulement il n’y a aucune codification dans le

code du commerce concernant le contrat commercial, mais les seules dispositions concernant

351 7] est intéressant de regarder 1’art. L.261-1 du code de 1’organisation judiciaire qui énumére toutes les
juridictions d’attribution autres que celles pénales et civiles.

32 CHAZAL Jean-Pascal, Op. cit. ; STOFFEL-MUNCK Philippe, « L'autonomie du droit contractuel
de la consommation : d'une logique civiliste & une logique de régulation », RTD com., 2013, pp.705
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le droit commun des contrats ont été codifiées au sein du code civil®3. La codification peut
marquer 'importance de D’esprit de la Ilégislation d’une discipline juridique. Et par
conséquent, garantir le rble créateur de la jurisprudence et de la doctrine. En effet, la
spécificité d’un droit peut provenir d’un travail prétorien de création et d’adaptation, ou
doctrinal de conceptualisation et de systématisation. C’est pour cela que I’existence des

juridictions spécialisées peut promouvoir cette tache.

155. L’autonomie juridictionnelle : Un autre critére qui permet d’apprécier le
degré de I’autonomie d’une branche est I’existence d’un ordre juridictionnel spécialisé. Nous
pensons que ce critére est plutdt organique que substantiel et qu’il peut se placer dans la
catégorie des criteres formels de ’autonomie. Par exemple, I’existence des juridictions civiles
opposees aux administratives justifie deux branches de droit complétement distinctes et
autonomes. Ou encore, a 'intérieur de 1’ordre judiciaire, les juridictions spécialisées en
matiére pénale sont distinctes de celles en matiére civile®**. Ce qui a mené a constater une
autonomie absolue de droit pénal par rapport au droit civil. Les exemples de juridictions
spécialisées affirmant I’autonomie d’une branche de droit sont nombreux : la juridiction
militaire, la juridiction prud’hommale, le tribunal paritaire de baux ruraux etc. L'une de ces
juridictions spécialisées est la juridiction commerciale, détachée du droit civil depuis le

Moyen Age.

156. Certes, de telles juridictions prouvent I’autonomie du droit commercial par
rapport au droit civil. Mais est-ce vrai pour autant concernant le contrat commercial ? Est-ce
gue nous pouvons dire que le contrat commercial est détaché du contrat civil car il existe des
juridictions qui ont la compétence exclusive en matiére de contrats commerciaux ? La réponse
a cette question n’est pas aisée. Si on prend la définition classique du contrat commercial, cela
parait presque vrai. Les litiges issus des obligations entre deux commercants sont sous la
compétence des tribunaux de commerce. Mais cela n’est pas pour autant applicable aux litiges

entre un commercant francais et un commercant étranger !

En comparant la juridiction commerciale avec les autres juridictions, nous pouvons

353 personnellement, nous sommes contre une codification détaillée concernant le contrat commercial,
mais nous pensons que la reconnaissance générale de ce concept est nécessaire. Et cela est discutable d’aprés
I'objectif de valeur constitutionnelle d'accessibilité et d'intelligibilité des lois Cet objectif a été reconnu dans la
décision n° 99-421 DC. Le Conseil constitutionnel y considére que l'accessibilité et l'intelligibilité doivent
permettre aux citoyens de disposer « d'une connaissance suffisante des normes qui leur sont applicables ».

34 COJ, art. L.211-1: Le tribunal judiciaire statue en premiére instance en matiére civile et pénale.
Lorsqu'il statue en matiére pénale, il est dénommé tribunal correctionnel ou tribunal de police.
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constater que les principes directeurs d’un procés commercial et 1’organisation du tribunal
commercial sont autonomes par rapport aux autres juridictions. Ce qui finit de nous

convaincre de penser a I’autonomie du contrat commercial par rapport au contrat civil.
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Titre 1l : Les fondements de la définition du
contrat commercial autonome

157. Apres avoir étudié la notion de contrat commercial telle qu’elle est définie en
droit positif et avoir démontré la confusion issue du défaut de définition autonome pour le
contrat commercial, il est nécessaire de présenter une nouvelle definition pour le contrat
commercial (chapitre 11). Mais cela n’est envisageable qu’a condition de pouvoir justifier la
nécessité d’une telle définition. Autrement dit, il faut étudier les fondements qui autorisent et

préconisent une définition autonome pour le contrat commercial (chapitre I).
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Il est temps de « mettre un terme aux desordres
qu'une cupidité sans bornes et la passion d'un luxe
effréné avaient introduits dans une profession qui ne peut
se soutenir honorablement que par une sage économie et
par un respect religieux pour les principes de la bonne
foi » 3%,

Chapitre | : Les fondements de la nécessité du contrat commercial autonome

158. Le droit est une matiére normative par essence. C’est a dire qu'il définit ce que
les personnes doivent faire ou s’abstenir de faire. Par conséquent, I’'une des fonctions du droit
est la mise en place des regles déterminant les sanctions des comportements condamnés au
sein de la société. C’est cette contrainte de la loi, de la régle juridique qui distingue le droit
des autres disciplines normatives. Tout ce qui releve de la norme est essentiel en droit
contrairement a d’autres disciplines. La morale, la sociologie, 1’économie etc. sont des
disciplines essentiellement descriptives. Dans ces disciplines, le chercheur, apres une analyse
concréte, préconise certaines normes. Au contraire, les normes sont I’essence du Droit.
Certaines de ces normes juridiques sont parfois issues des autres disciplines. C’est ce
phénomene qui explique une autre caractéristique du Droit a savoir son indépendance par
rapport aux autres disciplines. Il résulte de cela qu’une théorie du Droit qui ne réfléchit que
sur les normes en elles-mémes ne releve plus du domaine du Droit mais de la sociologie
juridique ou de I’économie juridique. Une théorie en Droit doit non seulement rendre compte
des normes que le Droit produit mais aussi légitimer, par un principe normatif, 1’'usage de la

contrainte publique pour faire respecter la loi.

159. Dans I’étude des reégles de droit, la question fondamentale est la suivante : quelles

355 Code du commerce, servant de supplément au proces-verbal des séances du corps Iégislatif, rapports
et discours sur le code du commerce, rapport fait par M. JARD-PANVILLIER, orateur de la section de I'Intérieur
du Tribunat, sur les sept premiers Titres du Livre I*" du Projet de Code du Commerce. Séance du 11 septembre.
1807, HACQUART, imprimeur du corps Législatif et Tribunat, Paris, 1807,
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idéologies ou quels principes doivent guider le législateur dans I’édification des lois ? Cette
question génére une controverse en philosophie du Droit que M. Lemennicier illustre par la
question suivante : « les normes produites par le droit doivent- elles étre analysées de facon
positive, ¢ est-a-dire en se refusant a des jugements de valeur ? Ou peut-on faire du droit une

discipline objective -a [’image des sciences de la nature- ? »**.

160. La philosophie du droit cite plusieurs possibilités au fondement d’une 1oi®’. Le

premier fondement consiste a établir un certain niveau de justice au sein d’une société>%,

161. Sous l'influence du droit naturel, d'autres philosophes ont imaginé un fondement
moral aux l0is®*°. Selon eux, les régles de droit sont, avant tout, congues pour établir 1’ordre

sociétal. Le droit encadre les relations entre les gens.

162. Enfin, le droit peut étre souverainiste®®. Dans ce cas, I’intention principale
derriere tout type de législation est la fortification et la maximisation de la souveraineté¢ d’un
Etat. Ce fondement de la loi entraine un dogmatisme juridique®? au sein d’un ordre juridique.
Selon ce courant de pensée, 1’interprétation des lois se fait par une méthode exégétique®®? et

se ferme aux autres fondements possibles.

163. Durant les derniéres décennies, sous I’influence de nouvelles théories
économiques, un nouveau courant de pensées a influencé I'élaboration des lois : 1’économie

ou la croissance économique. Selon ce courant de pensée, le réle des lois est de promouvoir la

356 | EMENNICIER Bertrand, Economie du droit, Cujas, Paris, 1991, p. 5.

357 ATIAS Christian, Philosophie du droit, PUF, 4¢ éd., Paris, 1999, p. 189-266; SEVE Reng,
Philosophie et théorie du droit, Dalloz, 2¢ éd., Paris, 2016, p. 9-143.

358 GROS Frédéric. « L'exigence de justice, ou la loi comme fondement ? », Cah. just., Dalloz, 2013,
\ol. 3, n° 3, p. 111-115.

359 DABIN Jean, « La notion du droit naturel et la pensée juridique contemporaine », Revue néo-
scolastique de philosophie, 30c année, Deuxieéme série, n° 20, 1928, p. 418-461; POUTHIER Tristan, Au
fondement des droits Droit naturel et droits individuels en France au XIX® siécle, Classiques Garnier, Paris,
2019 ; Denis Diderot, Droit naturel, Article de I’Encyclopédie, T. V, 1755.

360 \/IALA Alexandre, Philosophie du droit, Ellipses, 2¢ éd., Paris, 2019, p. 44-59.

%1 En effet, ce dogmatisme juridique se forme a partir du moment oll un pays souverain décide
d’encadrer différents aspects de la vie sociétale au sein de ses frontiéres. Et elle se manifeste notamment quand
plusieurs ordres juridiques nationaux décident d’harmoniser les droits nationaux sur 1’'un de ces aspects
sociétaux. Pendant les travaux de I’harmonisation des régles, il a été constaté que chaque ordre juridique essaie
d’intégrer sa propre régle juridique nationale en tant que régle idole dans le projet de I’harmonisation. Cette
attitude est issue du fait qu’aucun ordre juridique ne veut mettre en cause ses régles de droit.

32 Une fois qu’un Etat souverain se décide & cristalliser les régles juridiques a travers des lois écrites, il
doit se prononcer sur la manicre souhaitable de I’interprétation de ses régles. Dans la plupart des pays de droit
civil, et notamment en France, I’interprétation des lois se fait selon la méthode exégétique.
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croissance économique®,

164. Enfin, au-dela de ces divers fondements de la loi, dans tout ordre juridique, il
existe toujours des lois qui sont I’héritage de I’histoire sans que 1’on sache davantage

pourquoi elles existent.

165. Dans ce chapitre nous chercherons a déterminer les fondements justifiant la
théorie du contrat commercial autonome. Ceux-ci nous permettent, a tout le moins,
d’envisager I’idée selon laquelle le régime juridique du contrat commercial doit étre différent
de celui du contrat civil. Dans une premiére section, nous traiterons le fondement juridique
(section 1) et dans la deuxiéme les fondements supra-juridiques (section 2) de la théorie du

contrat commercial.

Section 1 : Les fondement juridique du contrat commercial autonome : La
constitution 1958

166. D’apres la théorie pure du droit d'Hans Kelsen et le positivisme juridique, le droit
est congu comme une science®* et il existe une hiérarchie entre les normes. Selon cette
philosophie, une régle de droit ne peut exister qu'a la condition qu’une norme plus élevée

garantisse son existence.

167. Pour asseoir notre théorie, il est necessaire de montrer la base légale qui justifie
ce qui distingue le contrat commercial du contrat civil. Cette base légale semble a premiere
vue inexistante car la distinction entre contrat civil et contrat commercial est loin d’étre
acceptée par la majorité des droits nationaux3®®. La catégorie juridique du contrat commercial
existe seulement dans les pays de droit civil mais, comme nous l'avons vu, il ne s'agit pas
d'une reconnaissance autonome. De plus, en droit international, il n’existe pas d’instruments
juridiques internationaux ou régionaux qui prénent une distinction entre le contrat commercial

et le contrat civil.

363 Cela n’est pas le seul objectif de cette branche de la science. Pour voir les fonctions de 1’analyse
économique du droit, cf. infra, n° 202 et s.

364 VILLEY Michel, Philosophie du droit : Définitions et fins du droit, les moyens du droit, Dalloz,
Paris, 2001, p. 275 ; TROPER Michel, La science du droit, In. La philosophie du droit, Que sais-je ?, 3¢ éd.,
2003, Paris, p. 26-65; TZITZIS Stamatios, Kelsen et le droit : de la rétribution naturelle a 1’imputation, In.
Introduction a la philosophie du droit, Vuibert, Paris, 2011, p. 225-237.

365 Méme au sein des pays de droit civil qui connaissent le contrat civil et le contrat commercial, il n’y a
pas de contrat commercial autonome. Par exemple, nous avons vu dans le premier chapitre que la plupart des
auteurs, en droit francais, ne reconnaissent pas le contrat commercial comme un concept autonome.
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Alors, existe-t-il un fondement juridique nous permettant de faire cette distinction ou

celle-ci reste-t-elle une proposition doctrinale, donc une these au sens propre du mot ?

168. Dans notre travail, nous essayons de résoudre les difficultés lies a la
détermination du régime juridique des contrats commerciaux internationaux en partant du
droit interne vers le droit international. Ainsi nous pensons qu’il est nécessaire de reconnaitre
préalablement un régime spécifique au contrat commercial interne afin de pouvoir rapprocher
les droits nationaux sur cette question. En opérant une distinction entre le contrat civil et le
contrat commercial au sens du droit interne, nous démontrerons comment déterminer le
régime juridique du contrat commercial international. Par conséquent, nous commencerons
par chercher la justification du fondement de notre distinction dans la Constitution en tant que

source supérieure et principale des droits et des devoirs°®.

169. 1l faut faire une recherche historique concernant les Constitutions Francaises pour
comprendre le moment ou le terme d'obligation commerciale est apparu dans la littérature

juridique francaise®’.

Parmi les quinze Constitutions francaises des cing Républiques, celle de 1958 est la
premiére qui reconnait le concept d’obligation commerciale®®. Certes, en 1789%° on a
instauré la libert¢ de commerce mais aucun texte constitutionnel jusqu’a la constitution de la
cinquiéme République n’évoque le concept d’obligation commerciale et d’obligation

conventionnelle commerciale.
170. L’article 34 de la Constitution dispose®’°:
«(...) La loi détermine les principes fondamentaux :

- du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et

commerciales ;(...) »

%6 Dans la deuxiéme partie, nous traiterons du fondement juridique de cette distinction en droit
international ainsi que de ses conséquences, plus particuliérement en droit européen des contrats.

367 |a place du commerce dans la constitution nécessite une étude entiere.

368 MORABITO Marcel, Histoire constitutionnelle de la France de 1789 a nos jours, LGDJ, 16¢ éd.,
Paris, 2020.

369 |_a déclaration des droits de ’homme et du citoyen du 26 aoiit 1789.

370 Conforméméent aux dispositions de 1’art. 34 de la Constitution, le législateur peut agir, selon les
domaines, soit en profondeur et donc fixer les régles, soit de maniére plus superficielle et se limiter a déterminer
les principes. Pour chaque cas, I’art. 34 énumére les matiéres concernées. FAVOREU Louis, GAIA Patrick et al,
Droit constitutionnel, Dalloz, 22¢ éd., 2020, p. 861.
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Cet article de la Constitution détermine les domaines régis par la loi. Parmi eux, nous
nous intéresserons aux obligations civiles et aux obligations commerciales qui sont contenues
dans le code civil et le code de commerce. En effet, on note clairement dans cet article 34
I’emploi des termes « obligation civile » et « obligation commerciale », ce qui évoque bien
une séparation entre « civil » et « commercial ». Mais il n’existe aucune trace dans cet article
concernant la notion de contrat, et plus précisément la distinction entre contrat civil et contrat
commercial. Alors comment cet article peut-il étre le fondement juridique de cette derniere

distinction ?
La réponse a cette question se trouve dans la réponse a deux questions importantes :

171. Tout d’abord, y a-t-il une différence entre 1’obligation commerciale et
I’obligation civile ? Ensuite, quelle est la source d’une obligation ? autrement dit s’agit-il de

I’obligation légale, conventionnelle ou non-conventionnelle ?

En effet, ces deux questions relevent de I’interprétation de I’article 34 de la
Constitution 1958. Cette derniere est le premier texte legal qui distingue explicitement
I’obligation commerciale de I’obligation civile. Cependant le sens et la portée de 1’obligation

restent indéfinis.

172. Depuis les Temps Modernes®™*, le premier texte exemplaire de la législation en
matiére de commerce, est ’Ordonnance de Louis XIV et de son intendant Colbert de 1673,
dénommée Ordonnance du commerce de Colbert. Elle est essentiellement rédigée par Jacques
Savary®’? et sera I’armature du code de commerce napoléonien de 1807. Il convient d’attirer
I’attention sur la période au cours de laquelle nait cette Ordonnance. Il s'agit de la période
post-Renaissance et en méme temps on se situe également a un moment de renaissance du
commerce, apres plusieurs siecles. Avant la Renaissance, en France, comme dans le monde
entier, ’économie reposait alors essentiellement sur la terre et sur I’énergie humaine. Elle

restait une économie agricole. Suite a la Renaissance, les activités commerciales commencent

371 TIs commencent, selon les uns, quand Luther afficha ses propositions d’ou sortit la Réforme qui

marqua la fin de I’hégémonie intellectuelle de I’Eglise. Ils prennent fin en 1789 avec la révolution francaise.
DIDIER Paul, DIDIER Philippe, Op. cit., p. 38-39.

372 SAVARY Jacques, né a Doué-en-Anjou, d'un honnéte commercant, le 22 septembre 1622, prit, dans
sa jeunesse, quelque teinture de droit dans I'étude d'un procureur, puis dans celle d'un notaire. Il ne tarda pas a se
livrer ensuite tout entier au négoce, et c'est dans une pratique intelligente du commerce, éclairée par un sens trés-
droit, qu'il acquit une connaissance si compléte du droit commercial, que Colbert le fit nommer par Louis XIV,
membre de la commission chargée de préparer I'ordonnance projetée sur le commerce de terre. Savary prit aux
travaux de cette commission une si grande part, que son président, le conseiller d'état Pussort, avait I'nabitude,
quand I'ordonnance de 1673 eut été publiée, de I'appeler le Code Savary. AIME Rodiére, Op. cit., p. 353.
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a réapparaitre. De ce fait, I’Ordonnance est un texte qui nait a un moment ou il est nécessaire

de répondre aux besoins émergents du commerce.

173. Cependant, dans ce texte, aucune disposition spécifique n'existe concernant le
sens et la portée de I’obligation commerciale. Cela pourrait s’expliquer par le fait que
I’ordonnance est rédigée par un commercant praticien, donc dans le seul but de répondre aux
besoins quotidiens des commergants. Elle est trés loin d’étre une ceuvre théorique de droit
commercial®”®. L’idée principale est de codifier les usages commerciaux existants. Quand on
lit les différents livres de cette Ordonnance, on ne constate dans le corps du texte aucun
régime spécifique concernant 1’obligation contractuelle commerciale. Comme nous le verrons
dans le chapitre suivant, ¢’est Domat qui a commencé a théoriser le droit des obligations
contractuelles moderne, qui sera ensuite repris par Pothier. On se situe vraiment trop tot dans
I'histoire pour constater une distinction entre obligation contractuelle civile et commerciale

dans le droit.

A la fin du XVlIlle siécle, donc aprés ses voisins, la France se réoriente vers
I’industrialisation. A partir de 1’Ordonnance de Colbert puis dans le code de commerce de
1807, la France reconnait un principe fondamental, a savoir la liberté du commerce, qui fonde
les bases du grand libéralisme économique du XIX® siécle. Au vu de I’évolution des
réglementations commerciales, il est normal de ne pas constater de distinction entre obligation
contractuelle civile ou commerciale avant le début du XXe siécle. Car le commerce est a
I'époque quasiment absent du territoire et les commercants ne réclament pas la mise en place
de lois spécifiques. La réglementation porte sur I’affirmation de la liberté du commerce et
d’entreprendre, certaines obligations des commergants envers I’Etat (surtout fiscales) et la
refonte du cadre juridique des nouveaux commercants, ce qui a permis d'entrer dans une

nouvelle ére du commerce international.

174. Le deuxiéme point nécessitant un éclaircissement pour expliquer la différence
entre obligation civile et obligation commerciale est la question de la source des obligations.
En principe, les sources des obligations sont la loi, les actes juridiques et les faits juridiques.
Les obligations issues d’un contrat commercial sont-elles traitées dans les lois de la méme
maniére que les obligations nées de contrats entre deux particuliers ou, encore, entre un

professionnel et un particulier ?

373 Méme 1’annexe de cette ordonnance donne des exemples de situations auxquelles les commergants
peuvent étre confrontés.
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En ce qui concerne les obligations légales, nous pouvons constater que le régime
juridique des obligations d’un commergant, en matiére fiscale, administrative, ou encore en

termes de dette, de moyens de paiement, n’est pas le méme que pour un particulier.

Quant aux obligations contractuelles, il convient d’analyser les lois et la jurisprudence.
L'analyse des lois ne révéle pas de prime abord une distinction théorisée entre le régime de
I’obligation contractuelle civile et commerciale. Cependant, le code du commerce présente
certaines situations dans lesquelles le régime juridique des obligations nées d’un contrat
commercial et le régime des obligations nées d'un contrat civil sont différents. A noter que le
code de commerce s’intéresse d'abord a la vie du commerce, il ne contient pas de chapitre
spécifique pour régir les contrats commerciaux. Cependant, il crée un régime juridique spécial
pour certains contrats spéciaux (les contrats de distribution, les baux commerciaux, les ventes
aux encheres par exemple). Quels ont été les critéres choisis pour mettre en place des regles

propres a certains contrats ? Le domaine de ces contrats peut-il étre élargi ?

On peut egalement trouver des exemples dans la jurisprudence démontrant que les
juges, méme dans une relation contractuelle similaire, ne reconnaissent pas l'existence des
mémes obligations entre deux professionnels ou deux commercants, et entre un commercant
et un particulier. Cela constitue une émancipation de certains rapports contractuels du régime
juridique du droit civil. Dans la deuxieme partie, nous verrons des exemples de cette

émancipation.

175. En conclusion, nous pouvons dire que la distinction de Darticle 34 de la
Constitution qui nous permet d’envisager une distinction entre obligation contractuelle
commerciale et obligation contractuelle civile est assez originale. Elle constitue la premiére
base légale permettant de distinguer entre obligation civile et obligation commerciale.
Cependant, afin de convaincre les lecteurs sceptiques face au simple positivisme juridique,

nous étudierons les fondements ultra-juridiques de cette distinction.
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Section 2 : Les fondements ultra-juridiques de la distinction du contrat civil du

contrat commercial

176. La compréhension parfaite d’une régle de droit ne peut étre envisagée qu’en
tenant compte de ses fondements historiques, sociologique, économique, psychologique,

anthropologique etc.

81) Un contexte historique et juridique favorable au contrat commercial

autonome

177. Par rapport a l'intérét et a la nécessit¢ de 1’étude historique du droit, nous
rejoignons Savigny qui avait soutenu que le travail scientifique du juriste devait se fonder sur
des considérations historiques. Le juriste se devait de mettre en lumiére les circonstances

historiques qui ont déterminé I’apparition d’une régle de droit®".

L’intérét de I’histoire du droit ne s’arréte pas a la détermination du contexte de
I’apparition d’une regle. Comme le dit M. Berger : « I’histoire du droit figure aussi la
trajectoire de 1’évolution du droit, les rejets et les assimilations qu’elle a opérés, les
résistances et les stimulations qui I'ont marquée. Elle permet d’anticiper sur 1’évolution
prévisible du droit. La recherche juridique découvre ainsi dans I’histoire les racines du droit
actuel et le sens qu’il convient de lui donner puisqu’on sait que, mis a part quelques points de
rupture, I’évolution du droit est généralement lente et qu’elle se caractérise par sa continuité,
c’est- a-dire par la survivance de la régle ancienne dans la régle nouvelle »*”. Le résultat des
recherches des historiens du droit des contrats devrait permettre de mieux déterminer dans
quel sens ce droit des contrats peut aller®’®. Surtout que depuis une trentaine d’années, un
groupe de juristes européens soutient que la création d’un code civil européen serait
nécessaire pour le monde commercial®’. C’est cette idée qui nous permet d’avoir une

nouvelle interprétation des regles de droit en matiere contractuelle et en particulier la réforme

374 BERGEL Jean-Louis, Théorie général du droit, Dalloz, 5¢ éd., 2012, p. 131.
375 Ibid., p. 132.

876 PICHONNAZ Pascal, Autour du droit des contrats ; contributions de droit romain en ’honneur de
Felix Wubbe, Bruylant, PICHONNAZ Pascal (dir.), p.VIII; cela est d’autant plus vrai dans un contexte ou
I’Europe cherche a édifier un droit des contrats unifié. Etant donné I’influence du droit romain sur la législation
des pays européens, la compréhension de la conception de chacun des pays du droit romain des contrats est
primordiale afin de les rapprocher.

377 SAMUEL Geoffrey, Quelques observations sur la convergence actuelle des méthodes de
raisonnement et des styles 1égislatifs, in Les échanges entre les droits, L’expérience communautaire ; une lecture
des phénomeénes de régionalisation et de mondialisation du droit, ROBIN-OLIVIER Sophie, FASSQUELLE
Daniel (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2008, p. 255-271.
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du droit des contrats.

178. A cette fin, nous cherchons a tracer 1’évolution®’® du régime juridique du contrat
au fil du temps. Evidemment cette évolution n’est pas détaillée et ne concerne que 1’impact du
commerce sur le régime juridique du contrat®”®. Nous nous intéressons également au contexte
dans lequel ces évolutions historiques se sont produites. Nous traitons ces deux questions en
parallele mais en fonction d’un critére temporel. Il s’agit des périodes marquant le régime
d’un contrat avant 1950 et apres cette date, ou lors de la période contemporaine. Nous avons
décidé de couper I’histoire par cette année 1950, car cette derniere est le début de la

mondialisation moderne.

A) Lévolution du contrat avant 1950 : le commerce international catalyseur du

régime juridique de contrat

179. Si nous voulons étudier I’influence du commerce sur le régime du contrat, nous
pouvons citer I’ Antiquité, ’invasion Barbare, le Moyen Age et les derniéres décennies du

XXEsiecle.

180. L’ Antiquité : Bien que I’instauration de la distinction entre le contrat civil et le
contrat commercial ne remonte pas a 1I’Antiquité, la détermination du régime juridique du
contrat reste néanmoins une préoccupation primordiale du droit romain. Le droit romain des
contrats est un droit formel, surtout celui de 1I’Ancien droit (des origines de Rome au milieu
du 11e siécle avant J.-C.)%°. Pour étre plus précis, le terme de contrat n’existe pas. Les
jurisconsultes parlent des obligations conventionnelles mais non du contrat®!. La convention,
qui respecte certaines formalités, génére des obligations. « Du caractére formaliste du droit
romain il ressort une distinction entre trois catégories de contrats : les contrats verbis, les
contrats litteris et les contrats re. Les conventions n’entrant dans aucune de ces catégories

sont dépourvues d’effet juridique »*®2. Le probléme d’un tel ordre juridique, c’est qu’il ne

378 Nous entendons par le mot évolution, de la méme maniére que M. CAPITANT, les transformations
qui se sont produites au fil du temps dans le régime du contrat. Par conséquent, on n’apporte aucun jugement et
on n’attache ni un sens de progrés ni un sens de régression dans cette partie

379 L’évolution de la notion de contrat sera étudiée dans le chapitre suivant a ’occasion de 1’étude de la
définition du contrat commercial autonome.

380 QURILAC P., De MALAFOSSE J., Histoire du droit privé : les obligations, PUF, 2¢ éd., Paris, 1969,
p. 28-38.

381 GIFFARD A.E., Villers Robert, Droit romain et Ancien droit frangais ; les obligations, Dalloz, 4¢ éd.,
Paris, 1976, p. 26-27 ; BELLOIR Arnaud, Théorie générale des contrats spéciaux, Thése, Paris 11, 2002, p. 36-52

382 PUIG Pascal, Op. cit., p. 3.
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reconnait pas les droits pour les conventions passées en dehors de cette formalité. Par
exemple, les conventions passées par les pérégrins ne sont pas soumises au jus civil car ceux-

ci n’ont pas le statut de citoyens333,

181. « Il faut attendre le droit du Bas Empire (de 284 a la mort de Justinien, en 565) et
le développement du commerce pour que se développent les contrats innommés, ¢’est-a-dire
des conventions qui, parce qu’elles n’entrent dans aucune des catégories de contrats verbis,
litteris, re ou consensuels, sont dépourvues de nom (nomen) »*®*, Car « Rome se trouve tout
de suite, au centre du commerce mondial, entre le commerce occidental, le commerce africain
et surtout le commerce oriental par la mer et Afrique profonde, Inde, Chine par la route. Ce
qui transfere la Rome & une société avec une classe sénatoriale de bourgeoisie d'affaire avec
une multitude de moyens et petits commercant qui font de I'Empire romain un monde
grouillant et bariolé : artisans, petits détaillants installés dans les marchés affranchis servant
de commis, dhomme de confiance, de directeurs de comptoirs, voire d'associes, esclaves
employés comme ouvrier, commis ou scribes, parfois, s'ils sont intelligents, recevant de
veritables responsabilités et aussi la part des benefices qui leur permettra d'acheter leur
liberté »%, « Ce droit romantique trés international & I'époque, génére des innovations soit par
I'ingéniosité soit par la nécessité de commerce. Tout d'abord, ils généralisent le commerce
pour tous les gens (pas pour les esclaves, pour les membres d'une famille et ne limite le

commerce au pére de la famille) »3¢.

182. La pratique du commerce entre les cités a d’ailleurs eu une influence
considérable sur le droit et particulierement en droit des contrats : elle a imposé la formation
d’un jus gentium qui ne fut pas réservé aux citoyens. Celle du commerce intérieur a fait
flechir les exigences du formalisme primitif en reconnaissant la force des Contrats
consensuels, notamment de la vente. Certes, le droit romain n’a jamais admis 1’existence de
regles commerciales particulieres et, quand il en a rencontré ailleurs, il les a incorporées dans
le droit civil ; mais cela ne remet pas en cause la transformation du droit des contrats romains.

C’est a cette période que la bonne foi dans le sens de la confiance aux pratiques d’autrui s’est

383 OURILAC P., De MALAFOSSE J., Op. cit., p. 154.
384 COLLINET P., GIFFARDA, Précis de droit romain, Dalloz, Paris, 1928, T. 2, p. 64, n° 90.

385 SZRAMKIEWICZ Romuald, Histoire du droit des affaires et des institutions commerciales, les
cours de droit, Paris, 1985, p. 31-32.

388 SZRAMKIEWICZ Romuald, Op. cit., p. 35
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développée®®’.

« Les romanistes se référant a la distinction entre Jus civile et jus gentium admettaient
que les juridictions marchandes jugent selon le jus gentium couvrant les relations

commerciales et fondé sur 1’équité »38838°,

183. L’invasion barbare : En ce qui concerne le contexte sociétal de cette période, il
y a eu une régression marquante par rapport a ’époque des Romains. Il y avait des peuples
nomades, sans I’existence d’un Etat central. De ce fait, I'Etat barbare était constitué par la
population et non par le territoire. Par conséquent, il n’y avait pas de commerce extérieur car

il n’y avait pas de frontiere et de territoire pour marquer la limite de ’extranéité.

En ce qui concerne le contexte juridique de cette époque, nous pouvons observer la
suppression de tout ’essor de droit romain. Ce sont les anciennes coutumes du pays qui
réapparaissent, et il n’y a pas d’élaboration doctrinale en matiére contractuelle. Par
conséquent, il est inutile de vérifier I’évolution du régime juridique du droit des contrats a
cette époque. L’importance de cette époque est I’'une des théories des conflits des lois que

nous verrons dans le dernier chapitre>®.

184. Le Moyen Age et les Temps modernes : Le Moyen Age est une période tres
longue sans reelle unanimité sur la durée de cette période. Nous nous intéressons ici au
régime juridique du contrat dans le Haut Moyen Age®! et Les Temps modernes. Nous citons
ce passage du droit commercial de M.M. Didier qui refléte bien les caractéristiques de cette
époque : « le Moyen Age est celui des temps féodaux ou la vie économique se déroule dans le
cadre des seigneuries nées de |’émiettement, de la pulvérisation du pouvoir central. Son
idéologie, ou plutét sa foi, est celle que lui enseigne I’Eglise catholique, alors véritable «
tutrice de I’Occident ». Et quoique ces deux institutions soient hostiles au commerce, c’est en

ces temps adverses que celui-ci renait et que commence cette révolution commerciale »%2,

387 Pour le sens de la bonne foi en droit romain, Cf. infra n° 450 et s.

388 On va expliquer que chaque fois qu’on n’a pas de régime juridique applicable a un contrat, c’est
I’équité qui le remplace. DESGORCES Richard, La bonne foi dans le droit des contrats : réle actuel et
perspectives, 1992, p. 49-54, L’auteur démontre dans sa thése que traditionnellement la bonne foi est considérée
comme équivalente a I’équité.

389 HILAIRE Jean, Introduction historique au droit commercial, p. 54.

3% OURILAC P, De MALAFOSSE J., Op. cit., p. 63-64.

391 Approximativement, de 1’an mille au milieu du X Ve siécle.

392 DIDIER Paul, DIDIER Philippe, Op. cit., p. 14, pour voir plus, cf., GARNIER Florent, Histoires du
droit commercial, Economia, p. 44-53. L’auteur donne une vue d’ensemble de 1’économie occidentale du haut
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« Les marchands, ces nouveaux venus, furent accueillis par la société médiévale de maniere
ambigué. La morale du marchand, qui justifiait le calcul et I'enrichissement patient, était
méprisee du noble, qui aimait la richesse par la conquéte et pour la munificence. Elle était
aussi condamnée par le clerc dont la doctrine rappelait que le gain devait étre, le prix du
travail et non celui de l’argent. Elle était enfin redoutée du paysan, pour qui le marchand
avait le plus souvent le visage de ['usurier. Mais tous en avaient besoin et en userent pour ses
marchandises et pour son crédit. Et face a cette coalition hésitante, les marchands firent
preuve de solidarité (Iles communes urbaines), de méthode » (les corporations de métiers),
d’habileté et parvinrent peu a peu a imposer leur présence, leur activité, leurs usages et leur

droit. Malgré ca, les commergants ont pu faire reconnaitre leur propre droit »3%3,

Nous pouvons citer I’apparition de la cause, de la licéité du contrat, de son objet, de
I’interprétation de I’exécution, avec la bonne ou la mauvaise foi, etc. D’un droit favorable au
créancier, le droit devient favorable au débiteur, aveu contenu dans 1’article 1162 du Code
civil : en cas de difficulté d’interprétation d’une clause, celle-ci s’interpréte en faveur du
débiteur3®*. C’est la généralisation d’un fondement particulier du contrat, le fondement moral
du contrat, fondement trés largement discuté aujourd’hui avec I’apparition d’un nouveau
concurrent, le fondement économique du contrat et le retour aux droits du créancier. Ces
révolutions sont sans doute marquées par le fondement moral de I’église, mais il ne faut pas

oublier les évolutions caractérisées par le développement du commerce3%.

Apres cette période, nous arrivons aux Temps Modernes ou apparaissent 1’essor du
commerce, la montée du capitalisme, ’apparition des marchands ruraux et urbains, les
négociants manufacturiers, les banquiers, les marchés et bourses etc. Cette période est
marquée par le fleurissement du commerce interne, mais pas celui du commerce international.
Les relations internationales se limitent a la colonisation et a la rivalité des puissances de

1’époque pour I’enrichissement par voix de guerre et non par celle du commerce3%,

Moyen Age.
393 DIDIER Paul, DIDIER Philippe, Op. cit., p. 32.

394 DAILLANT Marie-Anne, Le retard dans 1’exécution des contrats (XII®-XIX® siécle) : contribution
historique a I’étude de la responsabilité contractuelle, Institut Universitaire Varenne, Paris, 2017, p. 98-99 ;
I’auteur explique qu’a cette époque les auteurs de jus commune mettent en ceuvre une théorie de la mise en
demeure du débiteur. En effet cette derniere devient obligatoire et sous certaines conditions de forme afin de
pouvoir imputer au débiteur son retard dans 1’exécution des obligations contractuelles.

395 Cf. nottament, infran® 347 et s. ; n° 605 et s.

3% 11 faut attendre le XXe siécle pour que I’on rentre dans une nouvelle ére économique mondiale
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Cette époque est également marquée par la rationalisation du droit3®’. De ce
fait, le droit des affaires, qui a été pendant longtemps un droit coutumier3® et avait vécu en
parallele du droit civil (le droit romain), commence a modifier le fondement du droit des
contrats. Certes, a cette époque, nous ne pouvons pas constater un droit spécifique au contrat
commercial mais la coutume issue de jus mercatum impacte le régime juridique des

contrats®®°.

185. Comme nous I’avons vu dans le premier paragraphe, cette époque est caractérisée
par la réglementation étatique du commerce ; I’ordre juridique de 1’époque reconnait certaines
particularités pour les contrats commerciaux (1’anatocisme, 1’usure et ...) d’une maniére
casuistique. Il n’y a pas une théorie élaborée du contrat commercial. Le régime des contrats

commerciaux, a part quelques espéces de contrats reste soumis au droit civil.

186. Le contrat de consommation : L'idée selon laquelle il faut protéger l'acheteur
est ancienne. En France notamment, la loi du ler aoGt 1905 sur les fraudes et falsifications en
matiére de produits et de services, et ses multiples textes d'application, sanctionnent depuis le
début du XXe siecle les fraudes dans les ventes de marchandises. C'est cependant I'évolution
économique intervenue au cours du XXe siecle et I'avenement de la société de consommation
aprés la Seconde Guerre mondiale qui, en bouleversant les rapports de force entre
consommateurs et professionnels a lI'avantage de ces derniers, a fait émerger le droit de la
consommation. La révolution industrielle, en permettant le développement d'un nouveau
mode de production caractérisé par la fabrication mécanisée d'objets en grande série, a
également favorisé l'augmentation du niveau de vie par I'abaissement des colts de production.
Les distributeurs ont créé de nouvelles méthodes de vente (grande surface, libre-service, vente
par correspondance, promotion, publicité et marketing) associées au crédit. Cette production
et cette distribution de masse présentaient cependant des aspects négatifs : excés de publicité,
produits dangereux, ventes agressives, tromperie sur les prix et caractéristiques des produits et
services. C'est alors que se développe le droit de la consommation et le droit des contrats de
consommation en particulier. Mais nous attirons a nouveau I’attention sur I’impact du

commerce sur ’apparition d’un régime juridique spécifique pour les contrats. Nous nous

congue par et pour le commerce international.
397 Jus naturalisme moderne ou rationnalisation du droit.
398 DIDIER Paul, DIDIER Philippe, Op. cit., p. 50.

399 Cependant, VOGEL Louis, RIPERT G, ROBLOT R., Traité de droit commercial : Du droit
commercial au droit économique, écrivent le droit commercial de cette époque a conservé une place assez large
aux usages, car la réglementation légale était insuffisante notamment en ce qui touche les contrats.
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demandons donc si une nouvelle ére congcue pour le commerce du gros pourrait impacter le
régime juridique de droit commun des contrats. Pour cela, il faut Vérifier les caractéristiques

de cette époque.

B) L’époque contemporaine et la genése de I’expansion du phénoméne

contractuel

187. Le point historique de cette nouvelle ére est la fin de la deuxiéme guerre
mondiale. L’ensemble des facteurs théoriques économiques et politiques constituent le
contexte actuel du monde. D’un c6té on note I’importance du commerce international dans le
développement des pays dans la pensée des économistes comme Ricardo et Smith, et d’un
autre c6té se met en place la reconstruction, immédiate aprés-guerre, de 1’Europe sous la
houlette des Etats-Unis. Ces derniers conseillent a leurs alliés une économie libre avec les
régles du jeu du marché et de la concurrence afin de contrebalancer le pouvoir de 1’Union
Soviétique. Ce qui les a incités a établir les organisations internationales et a élaborer les

normes conventionnelles internationales garantes du respect des régles du jeu*®.

188. « Les premieres organisations économiques internationales ont été concues dans
le but de garantir et d’étendre les principes du néo-libéralisme dans les relations économiques
internationales®?. Le FMI et le GATT assuraient le respect de ces régles. Les acquis de cette
époque ont été maintenus par les grandes puissances jusqu’au début des années 1980492, Cette

nouvelle ere économique a été également consolidée en dehors des institutions existantes.

400 EISEMANN Pierre Michel, Le nouvel ordre économique international en tant que concept juridique,
Annuaire du Tiers Monde, 1976, p. 103-113; BERMEJO Romualdo, Vers un nouvel ordre économique
international, étude centrée sur les aspects juridiques, Editions Universitaires Fribourg Suisse, 1982, p. 33-40 ;
BETTATI M., Le nouvel ordre économique international, PUF, 2¢ éd., « Que sais-je ? » 1985, BEDJAOUI M.,
Pour un nouvel ordre économique international, Unesco, Paris, 1979.

401 NEME J., NEME C., Organisations économiques internationales, PUF, Thémis, Paris,1972 ;
SABOURIN L., Organismes économiques internationaux, La documentation frangaises, P, 1994.

402 Les années 1980 sont considérées comme la phase de déclin de I’idéologie libérale. En effet, c’est a
partir des années 1960, nous avons un nouveau phénomeéne qui va influencer I’ordre juridique international.
L’entrée de nombreux Etats décolonisés sur la scéne internationale bouleverse les rapports juridiques et
économiques entre les Etats. Ces pays en voie de développement constatent qu’il y a une inégalité flagrante d’un
point de vue économique entre leurs pays et les pays développés. La richesse n’est pas répartic de maniére
satisfaisante. Malgré leurs divergences dans leurs revendications, les pays en voie de développement ont
quelques points d’accord : la protection du commerce des pays en développement et 1’établissement d’une
concurrence saine et libre. Ils revendiquent alors un réle plus important au sein des institutions internationales !
Ce qui donne naissance au droit du développement. « Au cours de la décennie des années 1980, I'effort
darticulation du droit & des fondements éthiques s'est traduit par l'affirmation progressive d'un droit au
développement consacré par la résolution 41/128 de I'Assemblée générale de I'ONU, adoptée le 4 décembre
1986. PELLET Alain, DAILLIER Patrick, FORTEAU Mathias, Op. cit., p. 1174-1175.
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L’internationalisation des activités économiques, par la multiplication des sociétés
transnationales, a indirectement forcé la plupart des Etats a participer a la méme logique

économique*®,

189. Afin d’instaurer et consolider ce nouvel ordre économique, les Etats ont essayé
de garantir ses caractéristiques. La liberté du commerce (a), la mondialisation du droit (b) et la
privatisation (c) sont les traits dominants de notre époque qui ont entrainé I’expansion du
phénomeéne contractuel. En conclusion, cette expansion du phénomene contractuel et
I’histoire du droit montrent que le développement du commerce ne peut pas étre sans
conséquence sur le régime juridique du contrat. Nous devons alors vérifier I'impact de cette

nouvelle ére sur le régime du contrat.
a) La liberté de commerce

190. La premiére caractéristique de cette nouvelle ére économique est la liberté de
commerce. C’est le postulat fondamental de la théorie libérale classique, 1’idée selon laquelle
I’accroissement des échanges internationaux constitue un facteur essentiel de développement
économique. A partir des années 1980, elle s’est progressivement imposée aux pays

socialistes, y compris la Chine, et les pays en développement y sont particulierement attachés.

La liberté du commerce a été définie par la CPJI comme « la faculté, en principe
illimitée, de se livrer a toute activité commerciale, que celle-ci ait pour objet le négoce
proprement dit, c’est-a-dire la vente et 1’achat de marchandises, ou qu’elle s’applique a
I’industrie..., qu’elle s’exerce a ’intérieur ou qu’elle s’exerce a 1’extérieur par importation ou

exportation »4%4,

Malgré les idéologies politiques divergentes des Etats souverains, ces derniers sont
unanimes sur le fait que la liberté de commerce favorise le développement du pays. Ce qui a
permis a I’Assemblée générale de ’ONU par sa résolution 35/63 d’approuver le « code »
relatif @ « ’ensemble des principes et des régles équitables convenues au niveau multilatéral
pour le contrble des pratiques commerciales restrictives », élaboré par une conférence sous les

auspices de la CNUCED*®, Par la suite, de nombreux textes contraignants ou de soft law ont

403 ASCENSIO Hervé, Droit international économique, PUF, 2¢ éd., Paris, 2020.

404 CPJI, 12 décembre 1934, Série A/B n° 63, affaire Oscar Chinn, p. 84 ; c’est aussi le sens qu’a retenu
la CIJ dans son arrét du 12 décembre 1996, dans I’affaire des Plates-formes pétroliéres. Nous pouvons remarquer
que le principe posé par définition ressemble a celui du droit francais posé par la révolution 1798.

405 Méme si 1’accord des pays ne couvre pas I’ensemble des questions relevant de la liberté du
commerce en détail, une unanimité sur les exigences minimales montre cependant a quel point ces exigences
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réaffirmé les convictions libérales de la quasi-totalité des Etats du monde, particuliérement en
matiére commerciale®%®, Mais cette liberté n’est qu’un principe d’art politique, qu’il appartient
aux sujets du droit international de faire passer dans le droit positif soit par I’adoption de
réglementations unilatérales, soit par la conclusion d’accords internationaux, qui en précisent
les effets sur des principes juridiques telle la souveraineté*®”. Nombreuses sont les décisions
unilatérales, les conventions bilatérales, les accords régionaux et les traités a vocation
universelle qui affirment ce principe comme une régle contraignante®%®. L’exemple parfait de

ce cadre juridique est le marché européen?®®.
b) La mondialisation du droit*°

191. La mondialisation*!! désigne I’accélération des mouvements et échanges (d’étres
humains, de biens et de services, de capitaux, de technologies ou de pratiques culturelles) sur
toute la planéte. D’aprés cette définition la mondialisation concerne les différents aspects de
la vie humaine. Autrement fit, elle est un phénoméne multidimensionnel : mondialisation
économique, sociétale, juridique, etc.*'?. De plus, la nature de la mondialisation commande
I’attractivité des nations. Cette attractivité comprend également les différents aspects,
économiques, juridiques et autres. « L’ordre économique international actuel tient sa
cohérence idéologique du libéralisme qui I’inspire.et qui se traduit par la mondialisation des

régles juridiques qui le constituent »*12,

Tout d’abord, la mondialisation économique a favorisé le mouvement international des
capitaux et des biens dans un contexte amiable et non par la force ou la guerre. Le contrat est

le premier outil dont les opérateurs commerciaux se servent dans leurs relations d’affaire. La

minimales sont acceptées par la société internationale.

406 Cf. la Déclaration ministérielle adoptée en méme temps que les accords de Marrakech, par laquelle «
les Ministres se déclarent déterminés a résister aux pressions protectionnistes de toute nature ».

407 PELLET Alain, DAILLIER Patrick, FORTEAU Mathias, Op. cit., p. 1248.
408 |hid., p. 1248-1249.

409 DELMAS-MARTY Mireille, Le travail a I’heure de la mondialisation, Bayard, Montrouge, 2013, p.
52 ; Dauteur explique comment 1’objectif du marché unique de I’Europe a devancé les autres objectifs de la
communauté européenne.

410 E. LOQUIN et C. KESSEDJIAN, La mondialisation du droit, Coll. « Travaux du Centre de
Recherche sur le Droit des Marchés et des Investissements Internationaux (Université de Bourgogne-CNRS) »,
vol. 19, Paris, Litec, 2000, p. 77.

411 Globalisation en anglais.

412 Dujardin Roger, « La mondialisation du droit : la globalisation et la qualité de droit», in La
mondialisation du droit dans un nouvel espace de justice universel, Paris, 2004, p. 15.

413 PELLET Alain, DAILLIER Patrick, FORTEAU Mathias, Op. cit., p. 1178.
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mondialisation du droit, engendrée par celle de 1’économie, se traduit par un effacement
relatif des Etats au profit des pouvoirs économiques privés. Les activités des entreprises
transnationales sont régulées autrement : alors qu’une réglementation globale s’est, jusqu’a
présent, révélée irréalisable, un ensemble de principes généraux résultant de la conjonction de
la pratique conventionnelle, contractuelle et arbitrale se cristallise rapidement mais de fagon

encore passablement anarchique dans le domaine des investissements et du commerce »*14,

La mondialisation est apparue sous différents aspects. Le premier aspect a permis aux
acteurs du commerce international de choisir ou élaborer les régles appropriées a leurs
relations d’affaire. En effet, en matiere contractuelle, ils choisissaient parmi les régles de droit
nationaux celles qui leur paraissaient convenables. Ce phénomene s’appelle 1’attractivité des
regles de droit et il est le sujet de notre étude dans le deuxiéme chapitre. A défaut de regles
nationales appropriées, les opérateurs n’ont pas hésité a incorporer dans leurs contrats des
regles issues des milieux professionnels. Ce phénomeéne, appelé la lex mercatoria, sera
également sujet de notre étude dans la deuxiéme partie*'®. Dans tous les cas, que ce soit pour
le choix ou I’invention d’une nouvelle reégle de droit, on est en présence d’une modification
du régime juridique des contrats ; soit par le mouvement des regles juridiques, soit par
I’invention des regles juridiques en matiére contractuelle, celles étrangeres a un ordre
juridique donné. Le deuxieme aspect juridique de la mondialisation du droit est le transfert
des outils juridiques par les opérateurs commerciaux. Comme 1’écrivent MM. Jacquet et
Delebecque, « dans le domaine du commerce international, les pratiques sont rapidement
recueillies par le milieu dans lequel elles ont pris naissance pour étre mises en mémoire et
servir de modéles au comportement des contractants »*%, Cet aspect de la mondialisation du
droit jointe a la mondialisation économique a entrainé le phénoméne de I’expansion
contractuelle. Un phénomene qui est affirmé par la quasi-unanimité des auteurs du droit des
contrats spéciaux et qui, depuis des années, a préoccupé I’esprit des juristes civilistes afin de
rationaliser le régime juridique des nouveaux contrats et de ’adapter aux théories classiques

du régime juridique des contrats.

414 1pid., p. 1178-79 ; Colloques, Les échanges entre les droits, L’expérience communautaire ; une
lecture des phénoménes de régionalisation et de mondialisation du droit, ROBIN-OLIVIER Sophie,
FASSQUELLE Daniel (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2008, p. 225 et s, on peut observer les incidences de 1’échange
sur le rapprochement des droit nationaux.

415 LOQUIN Eric, RAVILLON Laurence, la volonté des opérateurs vecteur d’un droit mondialisé, in La
mondialisation du droit, LOQUIN Eric, KESSEDJIAN Catherine (dir.), Litec, Paris, 2000, p. 117.

JACQUET Jean-Michel, DELEBECQUE Philippe, CORNELOUP Sabine, Op. cit., p. 74 et s.;
MOUSSERON Jean-Marc, RAYNARD Jacques, FABRE Régis et (al.), Op. cit., n® 102 et s.
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¢) Privatisation de I’économie

192. La privatisation survient lorsque I'Etat perd le contrble direct d'une société au
profit du secteur privé*!’. Elle est I'un des piliers du nouvel ordre économique mondial. En
effet, avec la démocratisation de 1’économie de marché, le role du secteur public diminue.
Cela pour deux raisons : tout d’abord I’entrée des nouveaux acteurs prives sur le marché
interne et international ; ensuite, la restriction de I’entrée des entités économiques publiques
sur ces marchés. De ce fait, les actions des Etats et des organisations internationales intergou-
vernementales se limitent de plus en plus a la création d’un cadre favorable aux intéréts des
pouvoirs économiques privés en adoptant les normes permissives et en créant les structures
institutionnelles propres a en assurer le respect nécessaire a cette fin et permettant d’en limiter
les excés. Au niveau européen, ce sont les articles 102 et 106 de la TFUE qui posent

I’obligation de la privatisation au sein des pays membres.

193. Ici, nous avons insisté sur le fait que la privatisation est une obligation légale
pour les pays et I'une des caractéristiques du nouvel ordre mondial**®. Ce qui est le plus
important ce sont les conséquences de la privatisation sur le régime juridique d’un contrat*®,
Nous I’avions abordé a 1’occasion de la mondialisation du droit. « La large autonomie des
agents économiques priveés est renforcée dans le cas des sociétés implantées sur le territoire de
plusieurs Etats dites aussi entreprises multinationales ; les différentes filiales, jouant bien
souvent sur la disparité des droits internes au mieux de leurs intéréts, obéissent a une stratégie

industrielle et commerciale définie par la société mére »*2°,

Dans le cas de la France, dotée du droit public, cette privatisation a largement marqué
le régime juridique des contrats publics*?!. Nous avons déja vu dans le chapitre précédent que

le manque de critére essentiel pour définir le contrat public a engendré des confusions pour les

417 Cf, La loi relative aux modalités d'application des privatisations, n° 86-912 du 6 ao(t 1986 parue au
JO du 7 ao(t 1986 (abrogée) ; la loi de privatisation, n°® 93-923 du 19 juillet 1993 parue au JO n° 166 du 21
juillet 1993 (abrogée) et 1’Ordonnance n°® 2014-948 du 20 aolt 2014 relative a la gouvernance et aux opérations
sur le capital des sociétés a participation publique (en vigueur).

418 CARTIER-BRESSON Anémone, « Externalisation et contraintes communautaires », in La
privatisation de I’Etat, ROUVILLOIS Frédéric, DEGOFF Michel (dir.), CNRS édition, Paris, 2012, p. 29-46.

419 HOUILLON Grégory, Lobbying et progression du droit négocié », in La privatisation de I’Etat,
ROUVILLOIS Frédéric, DEGOFF Michel (dir.), CNRS édition, Paris, 2012, p. 165-194.

420 DUPUY Pierre-Marie, KERBRAT Yann, Droit international public, Dalloz, 12¢ éd., Paris, 2014, p.
737.

421 FARDET Christophe, « Le déclin de 1’acte administratif unilatéral, mythe ou réalité ? », in La
privatisation de I’Etat, ROUVILLOIS Frédéric, DEGOFF Michel (dir.), CNRS édition, Paris, 2012, p. 257-276.

152



juristes.

En raison de I’augmentation du nombre des acteurs privés dans 1’économie mondiale,
les auteurs de droit international parlent d’un nouveau phénomene et le baptisent
« privatisation partielle »*?2, Par cette derniére, les Etats cherchent a associer le secteur privé a
leurs travaux notamment dans le cadre des organisations internationales d’encadrement de

I’ordre économique international®?®,

Cette augmentation du nombre des acteurs privés dans la société civile internationale
entraine également la régulation des activités de secteurs entiers en ce qui concerne aussi bien
I’élaboration des régles les régissant que le réglement des différends surgissant entre les
acteurs*?*. Cette élaboration est réalisée par la voie de traités, multilatéraux ou bilatéraux, et
de contrats d’Etats conclus par des entreprises privées avec des organismes publics. Les
meilleurs exemples de normes ainsi créées sont les codes de conduites qu’élaborent les
secteurs d’activités ou les entreprises transnationales elles-mémes. La particularité de ces
normes réside dans le fait qu’elles se rapprochent des normes de la lex mercatoria. Nous
pouvons donc nous attendre a ce que le régime juridique d’un contrat soumis a ces régles dans

le cadre d’un litige soit différent d’un régime juridique national.

194. Apres cette présentation rapide du contexte historique et sociétal des regles de
droit en matiére contractuelle, il convient d’éclairer plusieurs points importants dans la
maniéere dont ces regles ont évolué, en particulier les évolutions qui influencent la

détermination juridique d’un contrat.

Examinons pour débuter la stagnation des regles de droit en matiere contractuelle. Par
stagnation, nous comprenons que les regles de droit se cristallisent. Cette stagnation est liée a
une cité a 1’époque romaine, aux régles du seigneur a 1’époque médiévale ou aux reégles

étatiques a partir du code napoléonien.

422 TABOURNEL Jean-Simon, Nouvel ordre économique international et pouvoir, Thése, 1’Université
Paris 1l, 1986, p. 22-42 ; I’auteur explique comment 1’idéologie dominante a 1’époque a imposé un modele de
développement marchand qui s’élargit a I’avénement d’un marché mondial ; PELLET Alain, DAILLIER Patrick,
FORTEAU Mathias, Op. cit., p. 1181.

423 GHERARI Habib, SZUREK Sandra, 1’émergence de la société civile internationale, vers la
privatisation du droit international, CEDIN Paris X, Pedone, 2003.

424 CABRILLAC Rémy, « Le role des acteurs privés ; 1’échange dans les techniques contractuelles », in
Les échanges entre les droits, L’expérience communautaire ; une lecture des phénomenes de régionalisation et de
mondialisation du droit, ROBIN-OLIVIER Sophie, FASSQUELLE Daniel (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2008, p.
129-140.
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Le deuxiéme facteur qui joue un rdle important dans 1’évolution du régime juridique
d’un contrat, c’est le commerce. Le commerce est caractérisé par la relation pacifique entre
deux peuples différents, au contraire de la guerre et des conquétes qui effacent les lois d’un
peuple ou d’un territoire. Comme nous pouvons le constater, c’est le commerce qui est a

’origine de la formation du jus gentium en parallele du jus civil.

Le troisiéme facteur déterminant concerne les relations d’affaires étrangeéres. En effet,
il fallait une confrontation des regles entre deux territoires différents soumis a deux lois

différentes.

En effet, a chaque fois que le commerce international prend de ’ampleur et marque
son époque, qu’il soit celui des romains, celui du Moyen Age ou I’actuel, le régime juridique
d’un contrat a tendance a échapper au principe de territorialité de la loi applicable. Ceci car
les commercants essaient de soumettre leurs relations contractuelles a leur propre droit qui
n’est pas forcément celui instauré par la puissance publique. Ce qui nous intrigue est le fait
que dans les trois périodes précitées, les commercants ont toujours voulu imposer leurs
propres droits, en autonomie par rapport au droit étatique de leur époque. Ce comportement se
justifie en raison d’un commerce international important, méme avec un contexte peu

favorable au commerce comme par exemple au Moyen Age,

Le droit romain, qui ne reconnait pas les autres populations, suite aux multiplications

des échanges internationaux, reconnatit le jus gentium.

Et au final, a notre époque et sous I’influence de la mondialisation et du libre
commerce entre les Etats, a cté de tous les efforts pour unifier les régles de conflit de lois,
nous avons la théorie de la lex Mercatoria qui essaye de libérer des regles étatiques, au moins

pour les contrats commerciaux internationaux.

Dans les trois épogues, ce sont toujours les commercants et le commerce qui cherchent

a échapper aux législations nationales.

Certes, nous ne cherchons pas un raisonnement simpliste afin de justifier un régime
juridique spécifique au contrat commercial. Un raisonnement qui consisterait a dire que seul
un changement du contexte économique peut justifier un nouveau régime juridique pour le
contrat. Au contraire, nous essayons au fur et a mesure ou nous révélons ce changement de
contexte, de voir ce qui nous obligeait auparavant et ce qui nous oblige actuellement de

penser a un nouveau régime juridique pour le contrat afin d’encadrer les relations
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contractuelles au sein de la société.

82) Preuves rationnelles de la distinction de la distinction du contrat commercial

du contrat civil

195. Dans ce paragraphe, nous étudierons des arguments rationnels qui justifient la

nécessité de la distinction entre le contrat civil et le contrat commercial.

Considérons tout d’abord le principe logique selon lequel la préparation ou la
réalisation des conditions sine qua non d’une chose sont indispensables pour I’existence de
cette chose. En d’autres termes, afin de réaliser un objectif, il est préalablement nécessaire de
préparer les outils et les conditions de la réalisation de cet objectif. Nous expliquons ce
principe logique avec un exemple. Imaginons qu’on soit tenu de se rendre sur le toit d’un
batiment. Cela n’est envisageable que si un moyen d’accés (un escalier, une échelle ou ...)
vers le toit de ce batiment est congu. Comme nous pouvons le constater, I’exécution d’une
obligation qui nécessite la réalisation des obligations préliminaires, méme si ces obligations

ne sont pas mentionnées, est indéniable et indispensable.

Nous pouvons également reconnaitre la traduction juridique de ce principe logique
dans D’article 1194 du code civil en matiére contractuelle, article dans lequel le législateur

tranche les litiges concernant les obligations non exprimées.

« Les contrats obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les

suites que leur donnent I'équité, I'usage ou la loi ».

Aprés avoir expliqué ce principe logique, revenons sur les obligations de la France en
matiére commerciale et en particulier en ce qui concerne le commerce international. En effet,
la France est tenue par les obligations juridiques de favoriser le commerce international (A).

Cependant, elle n’a pas satisfait les conditions sine qua non de celles-ci (B).
A) Le commerce international : proné par des instruments macro-juridiques

196. Plusieurs sens sont attribués aux concepts macro-juridiques et micro-

juridiques*®. Par I’expression « instruments macro-juridiques », nous visons les instruments

4% BARRAUD Boris, « Recherche macro-juridique et recherche micro-juridique », RRJ, Presses
Universitaires d’Aix-Marseille, 2017. L’auteur présente différente conception des termes macro juridique et
micro-juridique. Par exemple par macro-juridique on entend parfois le droit supranational (international et
européens), parfois, le droit objectif et parfois, les régles créées par les institutions publiques et parfois,
I’ensemble des régles procédurales, dont les destinataires sont les institutions et autres organes. Au contraire, par
le concept de micro-juridique, on entend parfois subjectif, parfois les régles créées par les institutions privées,
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qui établissent les grandes lignes et principes d’un domaine juridique sans donner les détails
de la mise en ceuvre de ces principes. Par exemple, la mise en place du principe de marché
libre en droit européen nécessite d’autres régles concernant les modalités. Ainsi, le principe de
gratuité de service public*?® exige ’adoption de certaines dispositions qui déterminent le
domaine et le seuil de gratuité des services publics. De la méme maniére, en acceptant le
principe de prélévement a la source en droit fiscal, I’Etat doit prévoir les modalités des
collectes de I’impot par les entreprises. C’est le sens que nous donnons aux concepts macro-
juridiques et micros juridiques. Par conséquent, ceux-ci peuvent étre établis en droit interne et
en droit international. Si nous voulons faire une analogie en droit interne et en droit
international, nous pouvons dire qu’en droit interne la constitution ou les lois organiques®*?’
sont des instruments macro juridiques car elles instaurent les principes directeurs de la
Société. Mais ce n’est pas dans ces instruments que nous pouvons trouver le détail et les
modalités de mise en ceuvre de ces principes. Parmi ces instruments, nous nous intéressions
aux instruments contraignants. C’est-a-dire, ceux qui créent des obligations juridiques pour

les Etats en droit international et pour le pouvoir législatif en droit interne.

Les principes affirmés par les instruments macro-juridiques indispensables a la
distinction entre contrat civil et contrat commercial sont I’expansion et la liberté du commerce
international. La déenomination est variée mais le fond est unique. Favoriser le commerce
international est la clé de vodte de la prospérité des nations*?®, a savoir I’obligation des Etats

de favoriser le commerce international.

Ces instruments sont nombreux et nous ne pouvons pas les citer tous. lls comprennent
tous les traités bilatéraux et multilatéraux permettant de promouvoir des investissements
étrangers ainsi que le commerce extérieur. Au plan universel, la réglementation du commerce

international a été d’abord établie dans le cadre du systéme des Nations Unies*?%4%0 et

parfois,des regles comportementales a destination des individus.

426 | a gratuité du service public est I'absence de prix payé par I'usager de celui-ci dont les colts sont
assumeés par la collectivité au moyen de I'imp6t.

427 Ces principes directeurs existent également dans les lois ordinaires. C’est pour cela que pour
déterminer une régle macro-juridique ou micro-juridique, il est préférable de prendre en compte la nature de la
regle mais pas le niveau de la supériorité de la régle.

428 1] est trop tot pour remettre en cause ce principe mais la sortie de 1’ Angleterre de I'UE, 1’élection de
2016 aux Etats-Unis (ces derniers sont les premiers pays qui ont mis en place le commerce international), celle
du Brésil en 2018, et la montée au pouvoir des parties protectionnistes dans certains pays de I’UE pourrait nous
alerter.

429 Nous pouvons citer le CNUDCI qui est un organe subsidiaire de I’Assemblée générale de ’ONU
ainsi quela Conférence des Nations Unies pour le commerce et le développement (CNUCED), a partir de 1964.
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également en dehors de ce dernier®3!,

Nous n’allons pas revenir sur I’importance de ce nouvel ordre économique connu de
tous, nous I’avons déja évoqué dans la partie historique. Il est important de savoir que la
France a adhéré a toutes ces organisations internationales. Elle est donc tenue par cette
obligation. Les tentatives de ces organisations afin de favoriser le commerce international sont

remarquables mais ce n’est pas suffisant.

B) L’incomplétude des instruments micro-juridiques favorable au commerce

(international)

197. On vise par les instruments micro-juridiques, tous les textes qui régissent les
relations juridiques privées entre les sujets de droit sur des questions précises*2. lls peuvent
gouverner les relations entre les sujets de droit international public mais aussi les personnes
de droit privé. Mais logiquement en raison de I’é¢tendue des relations entre les personnes

privées, les instruments privés internes sont beaucoup plus nombreux.

Les fondateurs de 1’ordre économique actuel ont facilité le commerce en adoptant des
régles protégeant la concurrence et la non-discrimination®3, Ils ont réduit les frais de douane
et adapté leur politique d’imposition. Ils ont méme prévu des intuitions internationales
concernant les réglements de différends***. Cependant ces efforts ne sont pas satisfaisants car
les régles de droit en matiere contractuelle ne sont pas harmonisées. Cette harmonisation est

importante car elle crée la sécurité juridique pour les commergants*®. Sur ce sujet, ’'Union

Cette institution a eu un role essentiel d’impulsion dans la proclamation d’un droit au développement et d’un
droit du développement, qui a débouché sur la recherche d’un « nouvel ordre économique ».

430 | gs fondateurs du systéme des Nations Unies ont souhaité stabiliser les échanges économiques
comme ils désiraient par ailleurs le faire des relations politiques entre les Etats. Le lien entre le maintien de la
paix et le développement harmonieux de I'économie internationale, encouragé par la coopération internationale,
est au demeurant marqué dans la Charte des Nations Unies (art. premier, § 3), DUPUY Pierre-Marie, KERBRAT
Yann, Op. cit., p. 772.

431 ’Organisation mondiale du commerce (OMC) et I’Organisation mondiale des douanes (OMD) sont
des organisations & vocation universelle que nous pouvons citer en dehors du systéme de I’ONU.

432 || est nécessaire de rappeler que les personnes privées (sociétés commerciales) notamment sont
directement sujettes au droit international économique. En plus, elles participent pour une large part a
1’élaboration de ses régles ; VELLAS Pierre, Aspects du droit international économique, Pedone, Paris, 1990, p.
32-33.

433 Ce principe est garanti en particulier a travers la clause de la notion la plus favorisée.

434 ASCENSIO Hervé, Op. cit, p. 107 et s.; CARREAU Dominique, JULLARD Patrick, Droit
international économique, Dalloz, Paris, 2103, 5¢ éd., p. 63 et s.

435 es transactions économiques internationales portant sur les marchandises, les capitaux, la
technologie et les services (banques, transports, assurances, communications) sont trés largement le fait d’acteurs

157



Européenne tente régulierement de rapprocher les différentes législations nationales en

matiére contractuelle.

198. L’étude de la législation francaise montre que cet objectif en matiere
contractuelle commerciale n’est pas atteint. Les seuls livres du code de commerce qui
encadrent le régime juridique de certaines notions en matiére contractuelle, sont les livres 2 et
3 du code de commerce. Le premier encadre un certain type de vente et surtout le contrat de
distribution et des clauses d’exclusivité. Le deuxiéme encadre la détermination du prix dans
les contrats commerciaux. Nous verrons en détail le régime juridique de la détermination du

prix dans le code de commerce et celui dans le code civil aprés la réforme.

Il existe également des dispositions sur I’achat et la vente des actions dans le code
monétaire et financier. Ce domaine est particulierement intéressant dans notre thése car il
s’agit du domaine du commerce dans le sens strict du terme et dans le sens utilisé dans notre
théorie commerciale, a savoir acheter et revendre une chose dans le seul but de maximiser le

profit.

Si la France, par la voie d’adhésion aux conventions internationales ou par
I’intégration dans la constitution, a accepté des principes macro-juridiqgues comme la
mondialisation et le commerce libre, elle doit donc logiquement adopter la législation relative

a une telle mesure.

Evidemment les résultats issus de cette analyse n’ont pas force obligatoire pour les
juges et les juristes sauf s’ils démontrent au législateur ’intérét de la distinction entre le
contrat commercial et non commercial et les regles qui les régissent. Autrement dit, selon un
argument inductif basé sur les données historiques doit-on, dans le contexte actuel, élaborer

des regles spécifiques au contrat commercial ?

199. Au-dela de cet argument théorique, il y a un argument pratique en faveur de la
conception des instruments micro-juridiques adaptés aux contrats commerciaux. Nous le
verrons en détail plus tard*®. Mais il est nécessaire d’évoquer bri¢vement cet argument. I

consiste a soutenir la distinction entre contrat commercial et contrat civil afin de promouvoir

privés agissant directement par voie de contrats soumis au droit privé ou plus exactement, aux droits privés
établis dans le cadre national par chacun des Etats dont ces personnes relévent. DUPUY Pierre-Marie,
KERBRAT Yann, Op. cit., p. 769.

438 Le chapitre VII de cette thése est consacré entiérement a I’étude de I’impact de la distinction entre le
contrat civil et le contrat commercial sur I’attractivité du droit frangais des contrats.

158



’attractivité du droit francais des contrats. Il part d’un fait réel qui est la concurrence entre les
regles de droit nationales des différents pays en matiere contractuelle. Si la France ne veut
pas prendre du retard par rapport aux autres Etats dans Dattraction des investissements
étrangers sur le commerce international et garder ainsi son attraction législative comme un
exemple parmi les acteurs du commerce international, elle a intérét a modifier sa législation et

a envisager de nouvelles lois en matiére de contrats commerciaux.

Alors, si on suppose que nous avons besoin d’instruments micro-juridiques appropriés
au contrat commercial, la question est de savoir quel doit étre le contenu des instruments
micro-juridiques qui favorisent le contrat commercial, ou quel doit étre le fondement de ces

régles micro-juridiques pour qu’elles soient acceptées par tous les systémes juridiques.

Nous verrons la réponse a cette question dans le paragraphe suivant qui est en méme

temps 1’'un des fondements de la distinction entre contrat commercial et contrat civil.

83) L’analyse économique du droit favorable a un contrat commercial autonome/ La
confirmation de la distinction du contrat civil du contrat commercial a I’épreuve de

I’analyse économique du droit

200. L’analyse économique du droit est une branche de la science économique qui
étudie les regles juridiques qui encadrent les interactions individuelles dans la société ainsi
que leurs conséquences de point de vue de I’économie*®’. Elle étudie également le
comportement des individus participants a des activités en relation avec le droit, comme les
juges, les législateurs, les avocats, les victimes de préjudices, les parties aux contrats ou les
propriétaires**®. Dans cette branche du droit, I’analyste utilise les outils mathématiques de
cette science exacte qu’est I’économie. Il utilise, également, les critéres de jugement des
économistes a savoir 1’efficience, pour mesurer les conséquences des regles juridiques.
Autrement dit, il s’agit d’analyser la mani¢re dont les agents économiques appréhendent
I’environnement juridique, afin de comprendre I’émergence des régles de droit et d’évaluer
leur pertinence. Il ne faut néanmoins pas faire I’amalgame entre 1’analyse économique du
droit et le droit économique qui, lui, a pour objet 1’é¢tude de la réglementation ou de la

législation en matiére économique®®®, par exemple en ce qui concerne la fiscalité, la

47 GABUTHY Yannick, « Analyse économique du droit : présentation générale, La Documentation
francaise », Economie & prévision, 2013/1, n° 202-203, p. I-VIII.

438 DEFFAINS Bruno, « DROIT - Economie du droit », Encyclopaedia Universalis [en ligne], consulté
le 15 avril 2019. URL : http://www.universalis-edu.com/encyclopedie/droit-economie-du-droit/.

439 _LEMENNICIER Bertrand, Op. cit., p. 5.
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concurrence, la finance publique etc.*4.

201. L'analyse économique du droit a ses origines aux Etats-Unis. En Europe
continentale, c’est dans les pays de langue allemande que le mouvement semble avoir été regu
le premier. Mais l'adoption d'une telle analyse du droit reste une position isolée parmi les
juristes francophones. La premiére caractéristique de I'économie du droit est sa discrétion en
France, notamment au sein des cursus juridiques, méme si, depuis la fin des années 90, des

initiatives tendant au décloisonnement doivent étre soulignées***,

Les réformes juridiques de ces dernieres années montrent que la France n’est pas
étrangere a cette branche de la science et qu'elle est méme fortement influencée par les
considérations relevant de I'analyse économique. Ainsi les réformes en matiére contractuelle,
de droit des siretes, de droit du travail, etc., prouvent le rble important des études de

I'économie du droit**2.

202. Apres avoir défini I’analyse économique du droit, il convient d’expliquer son
fonctionnement. Cela nous permet d’appréhender I’impact de cette branche sur les regles de
droit en matiére contractuelle et de voir comment elle peut justifier la distinction entre le
contrat civil et le contrat commercial. Nous pouvons citer trois fonctions pour 1’analyse

économique du droit.
Premiere fonction : I'analyse des effets de la régle juridique

Le but est de déterminer les principaux effets d’un changement de régle (modification,
suppression, ajout) et par conséquent, déterminer I’effet de chaque régle avant et sans le

changement. Ce niveau sensibilise le juriste a I’effet de chaque régle et au fondement qui a

440 Expliquer le comportement des individus participants a des activités en relation avec le droit, comme
les juges, les législateurs, les avocats, les victimes de préjudices, les parties aux contrats, les propriétaires ou
encore les inventeurs et les pollueurs. Le cadre d'analyse micro-économique permet d'étudier les changements de
comportements résultant de lI'application des régles de droit.

41 Cf. FEREY Samuel, DEFFAINS Bruno, Analyse économique du droit et théorie du droit :
perspectives méthodologiques, L’Université Nancy 2, Nancy, 2010, p. 11-36 ; FEREY Samuel, Une histoire de
I’analyse économique du droit ; calcul rationnel et interprétation du droit, Bruylant, Bruxelles, 2008, p. 3-22 ;
KIRAT Thierry, Economie du droit, La Découverte, Paris, 2012, p. 34-45.

442 ROUVIERE Frédéric, « Les valeurs économiques de la réforme du droit des contrats », RDC, 2016,
n° 03, p. 600 ; BEZERT Adrien, « L'analyse économique du droit au secours du droit des sOretés et du droit des
procédures collectives », D, 2014, p. 289 ; DUPICHOT Philippe, « L'efficience économique du droit des sdretés
réelles », LPA, Lextenso, 2010, n° 76, p. 3; p. 7 ; BARTHELEMY Jacques, CETTE Gilbert, « Réforme du droit
social et efficacité économique », Revue francaise d'économie, Vol. 23, n° 2, 2008, p. 57-88 ; FRETEL Anne, «
Editorial. La réforme du droit du travail : le nouvel impératif économique », Revue Francaise de Socio-
Economie, Vol. 16, n° 1, 2016, p. 5-18.
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abouti a la mise en place de cette regle dans la société. Prenons un exemple en matiére
contractuelle : aprés la réforme de 2016, la réticence dolosive s’est ajoutée a la liste des
facteurs qui permettent d’obtenir ’annulation du contrat pour la partie 1ésée. Jusqu’aux
années soixante-dix, la jurisprudence ne permettait pas I’annulation du contrat pour une telle
raison. Par le biais de I’analyse économique du droit, le juriste s’intéresse a la question de
savoir si ce changement de loi va effectivement satisfaire le sentiment de justice sociale qui
justifie I'adoption de cette régle 43 ou, au contraire, si ce changement a des effets néfastes sur
I’économie (obtention abusive de la nullité des contrats et décroissance économique) ou sur la
société (incitations des parties a étre plus déloyales dans leurs relations contractuelles si le dol
n'est pas sanctionné)***. Ce niveau d’analyse montre parfois que les nouvelles lois ne

parviennent pas a ’effet souhaité par ses promoteurs.
Deuxieme fonction : I’analyse du fondement de la régle juridique.

A un deuxiéme niveau, I’analyse économique du droit cherche a mettre en lumiére le
fondement des regles, peu importe I'ordre juridique dans lequel on se situe. Autrement dit, elle
explique pourquoi les lois que ’on observe sont ce qu’elles sont. Par ce niveau d'analyse, le
juriste cherche a avoir une idée plus générale de la raison de I’existence d’une loi ou de son
fondement. En effet, cette étape de I’analyse est la suite logique de la précédente étape.
Autrement dit, le juriste cherche a étudier si les effets produits par une loi répondent aux
objectifs recherchés par le législateur. Dans ce type d’analyse comme dans toute analyse

conséquentialiste?®, les reégles sont jugées par leurs effets.

Nous pouvons tout de suite observer que cette démarche n’est pas nouvelle. Dans ses
travaux, I’historien de droit réfléchit également aux raisons prévalant a 1'édiction d'une régle.

Mais la synthése globale des fondements de Il'adoption des regles provient de l'analyse

443 Sachant qu’il n’a pas de fondement historique, c’est-a-dire que ce n’est pas une régle précédemment
historique. Les seuls éléments permettant 1’obtention de la nullité du contrat sont les vices du consentement dans
I’ Antiquité.

444 MACKAAY Ejan, ROUSSEAU Stéphane, Analyse économique de droit, Dalloz, 3¢ éd., Paris, 2021,
p. 592.

445 Dans I’approche conséquentialiste, le jugement de la moralité d’une action se fait en fonction des
conséquences de cette action (mentir pourrait étre justifié par le fait de ne pas inquiéter une personne). Cette
approche est a ’opposé de 1’approche déontologiste selon laquelle le jugement de la moralité d’une action se fait
en fonction de devoirs, d'obligations ou d'interdits moraux. Les obligations morales ont une valeur absolue (il ne
faut pas mentir, aucun fait ne justifie le fait de mentir). KIRAT Thierry, Le pragmatisme de Richard Posner : un
regard critique, 2005, Texte de la communication & la journée d'étude Les philosophes pragmatistes et les
économistes : quelles proximités ?, IDHE-ENS de Cachan, 11 avril 2005 ; Sur le conséquentilalisme en morale
et en droit, voir Archives de philosophie du droit, T. 4, 2004, p. 273-368.
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économique du droit. Ce niveau d’analyse nous aide a la fois a expliquer la distinction entre le
fondement des régles du contrat commercial et celui des régles du contrat civil et a vérifier la
cohérence des fondements aux regles contractuelles inscrites dans le code civil suite a la

réforme, ainsi que dans le code du commerce.

203. Une fois l'analyse du fondement a une réegle juridique opérée, nous pouvons
vérifier si I’ensemble des regles, en ’occurrence dans notre thése en matiére contractuelle, ont
une cohérence, une logique et peuvent garantir les objectifs recherchés par le législateur®*®. Le

résultat des deux premiers niveaux de I’analyse nous emmene au dernier niveau.

La troisiéme fonction d’analyse, normative, se prononce sur les regles en place en
comparaison avec celles qu’on pourrait adopter. Il s’agit la d’une mission qu’a toujours
assumée la doctrine dans les pays civilistes. Dans le cadre de I’analyse économique, il s'agit
de determiner les effets de la regle et de porter un jugement. De maniére plus pointue, il s’agit
de déterminer quelle serait la regle la plus efficace, et de la comparer a la régle existante ou

envisagée*t’.

Les travaux récents sur I’analyse économique du droit ont apporté un éclairage dans
plusieurs domaines du droit privé : la responsabilité civile, le contrat, le droit public. Nous
nous focaliserons sur I’analyse économique appliquée au contrat, en examinant I’état des
recherches actuelles dans ce domaine (A), ensuite, nous analyserons les résultats de 1’analyse
économique du droit justifiant une distinction entre contrat commercial et contrat civil (B).
Enfin, nous déterminerons I’impact de cette branche dans la réforme du droit des contrats

francais en nous interrogeant sur la compatibilité de ces derniers avec I’esprit du droit frangais

(©).
A) Apercu du contrat dans I’analyse économique du droit

204. Nous essaierons ici de mettre le lecteur dans la peau d’un analyste économique
du droit et la fagcon dont celui-ci étudie le contrat*®8, La relation entre le contrat et I’économie
a été definie ainsi : « le contrat est la partie du Droit avec lagquelle 1’économiste a le plus

d’affinités. En effet, le coeur du contrat est [’échange volontaire de promesses et I’échange

446 MACKAAY Ejan, ROUSSEAU Stéphane, Op. cit., p. 593-594.
47 |bid., p. 595.

448 BROUSSEAU Eric, GLACHANT Jean-Michel, « Introduction : Economie des contrats et
renouvellements de l'analyse économique », Revue d’économie industrielle, Vol. 92, 2¢ et 3¢ trimestres 2000, p.
23-50.
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volontaire est le plat principal de [’économiste. A quoi sert ’échange ? A permettre aux
individus composant la société d’atteindre les fins privées qu’ils se sont fixés en coopérant
avec d’autres individus pour saisir les gains de la division du travail et de la complémentarité
»*9_ Par conséquent, c’est le contrat qui fonde le marché. L’échange volontaire (ou le marché)
est une procédure de coordination des plans individuels a la base de 1’ordre social. Dans le
vocabulaire des économistes, le contrat a permis de déplacer des ressources vers des usages

mieux valorisés.

Le point important qui distingue 1’analyse économique du droit avec I’approche
juridique classique est le r6le des parties dans leurs droits contractuels. Classiquement, le droit
des contrats est le droit que I’Etat garantit pour les cocontractants dans leurs relations
contractuelles grace a des régles supplétives ou impératives. Le degré de contrainte de ces
régles est déterminé par le droit étatique qui décide de leur nature, et les parties doivent s’y
conformer. Alors que dans I’analyse économique du droit, les parties ont un rdle trés
important dans la formation des droits et des obligations. Elles sont les premieres
responsables de leurs actes et leurs comportements. Le gain ou le déficit d’une relation
contractuelle est le résultat de la négociation et des décisions prises par les cocontractants. Le
droit n’a pas pour but de s’immiscer dans les relations contractuelles ni de garantir un
bénéfice pour les deux seules parties mais au contraire de rendre juste le contexte de la
formation et de I’exécution du contrat pour garantir I’asymétric des informations, éviter le
monopole sur un marché, etc. Cela pour une raison essentielle : si le droit cherche a rendre
juste le bénéfice des parties par une intervention ultérieure dans leurs relations contractuelles

ou s’il persuade les parties a contracter, de toute fagon le libre jeu du marché en est faussé.

Du point de vue de I’économie, le but du contrat est de réaliser un gain réciproque
pour les deux parties, un résultat gagnant-gagnant**°. D’aprés cette approche, le droit des
contrats doit permettre aux gens, si et seulement si la négociation ne le permet pas, d’obtenir
ce qu’ils désirent. Pour atteindre ce but, I’économie du marché libre préconise, comme nous
I'avons vu dans le paragraphe précédent, de laisser les acteurs libres de conclure les contrats
qu’ils souhaitent. 11 s'agit du principe de I'autonomie de la volonté*®! et des autres principes

qui découlent de celui-ci. Avec I'évolution du contrat au cours du dernier siecle, ce principe a

449 _LEMENNICIER Bertrand, Op. cit., p. 68
450 BROUSSEAU Eric, GLACHANT Jean-Michel. Op. cit., p. 23-50.

“51 Le principe de I’autonomie de la volonté, chez I’analyste économique de droit, est plus relevé qu’un
juriste classique. Elle consiste a prioriser la volonté des parties sur les régles étatiques.
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incliné en faveur d'autres principes comme la loyauté contractuelle ou la sécurité juridique.
Malgré cette inclinaison, pour 1’analyste économique du droit, ’objectif du droit des contrats
reste toujours le méme : permettre la réalisation d’échanges économiquement viables.
Cependant la réalisation de cet objectif a ses contraintes car le contexte de la formation d’un
contrat ou sa période d’exécution sont marqués par des événements imprévisibles, une
incertitude ou des situations complexes. Ces facteurs peuvent inciter les gens a ne pas
contracter, ou contracter avec des cocontractants sélectionnés ou ayant une réputation de
fiabilité. Par conséquent, les contrats non conclus avec les tiers représentent un codt
d’opportunité, c'est a dire 1’équivalent d’un gain accessible mais non réalis¢. L'un des
objectifs du droit des contrats reste donc celui de garantir I’extension du cercle des personnes

avec qui I’on peut contracter®®?,

Malgré la place importante que I’analyse €conomique du droit accorde aux parties
dans I’¢laboration du droit des contrats, certaines réalités exigent 1’intervention correctrice du
droit étatique afin de garantir l'atteinte de I’objectif principal du droit des contrats. Les écoles
de I’analyse économique du droit ont trouvé différentes limites intrinseques au marché qui
constituent une entrave a une relation contractuelle optimale. Ces limites ou contraintes sont
constituées par 1’asymétrie des informations, le pouvoir des marchés, la capacité intellectuelle

et la rationalité limitée des cocontractants.

205. L’objectif de I’analyste du droit en matiere contractuelle est tout d’abord de
garantir la liberté des parties dans le choix du contenu de leur contrat. L’autonomie de la
volonté est la traduction juridique de cette idée, confirmée par la réforme du droit des contrats
en 2016 en France et affirmée par la doctrine*>. Cette garantie est traduite par la mise en
exergue des périls de I'ingérence étatique dans le droit des contrats. Cependant si
I’intervention de I’Etat dans la confection des régles est nécessaire***, elle doit poursuivre un
objectif économique. Il s’agit de prévoir des régles en matieére d’inexécution du contrat, de
force majeure, d’imprévision, de formation du contrat, etc. qui incitent les individus a
contracter dans les meilleures conditions. Autrement dit, a chaque fois que les régles étatiques

rendent difficile la conclusion du contrat ou entrainent la conclusion du contrat a des

452 Drailleurs cet objectif reste I’objectif principal de 1’UE.

453 TERRE Francois, SIMLER, Philippe, LEQUETTE Yves et (al), Droit civil : les obligations, Dalloz,
12¢ éd., 2019, p. 33-35.

454 Linclinaison du principe de 1’autonomie de volonté a montré la nécessité de 1’intervention étatique.
Sur ce point, cf., TERRE Francois, SIMLER, Philippe, LEQUETTE Yves et (al), Op. cit.., p. 48-55.
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conditions moins avantageuses que certaines parties I’auraient souhaité, 1’Etat doit s’abstenir

d’intervenir.

206. L’économie du droit est une matiére récente mais qui a connu plusieurs*”®
courants de pensées. Nous allons présenter les courants les plus importants, en tout cas ceux
qui ont eu le plus d’influence en droit des contrats. Nous utiliserons les résultats les plus
importants des études de différentes écoles de I’analyse économique du droit, pour justifier

notre théorie.

207. Le premier et le plus ancien courant de pensée économique a s’intéresser au droit
est I’école autrichienne. En téte de cette tradition, A. Hayek*® a toujours soutenu I'existence
d'une liaison incontestable entre les phénomenes économiques et juridiques*’. Au plan
juridique, cette théorie de I’école autrichienne s'est opposée au positivisme juridique
kelsénien. La doctrine positiviste soutient I’existence d’un droit s’il est établi par un acte de
volonté. Mais Hayek, au contraire, utilise le concept d’ordre spontané comme outil de critique
du droit positif, au nom d’un droit plus fondamental, sé¢lectionné par la tradition et 1I’évolution.
Pour lui, le droit existe et se forme en dehors de toute intervention étatique**®. Ce courant de
pensee est fort semblable a la lex mercatoria présenté par M. Goldman. Pour ce dernier, les
contrats commerciaux internationaux sont soumis a des usages et des pratiques fréquemment
adoptées par les commergants. Il estime qu’il y a un droit propre aux commercants dans leurs
relations d’affaires internationales. D’apres cette idée, issue d’une théorie antipositiviste, nous
pouvons par imitation, chercher a établir des regles spécifiques aux contrats commerciaux
nationaux, issues des usages et pratiques entre les commercants. En effet, le raisonnement
sous-tendant cette prétention repose sur 1’idée que les usages commerciaux forment un droit

distinct du droit étatique dans les relations contractuelles, ce qui pourrait d’ailleurs également

455 T’ analyse économique du droit a connu au total quatre courants de pensée mais il en trois qui se sont
intéressé au contrat.

456 Friedrich August von Hayek né le 8 mai 1899 a Vienne, a fait des études de droit et de sciences
politiques a l'université de Vienne. Il a étudié également la psychologie et I'économie. Prix Nobel d'économie en
1974. Un des grands maitres de la philosophie sociale et politique du XXe siécle. Philippe NEMO, « HAYEK
FRIEDRICH AUGUST VON - (1899-1992) », Encyclopadia Universalis [en ligne], consulté le 22 septembre
2019. URL : http://www.universalis-edu.com/encyclopedie/friedrich-august-von-hayek/

457 Pour connaitre la théorie de Hayek cf. NEMO Philippe, La Société de droit selon F. A. Hayek, PUF,
Paris, 1988.

458 FEREY Samuel, DEFFAINS Bruno, Op. cit., p. 8-10. Nous pouvons résumer 1’idée de Hayek ainsi :
Le droit, au sens de regle de conduite, a existé dés les débuts de la société. Ensuite il y a eu la législation. Le
droit est donc antérieur & la Iégislation et aucune société ne pourrait exister sans droit, c'est-a-dire sans regle
commune partagée. Si le droit est antérieur a la Iégislation, alors celle-ci ne peut pas partir de rien. Elle doit tenir
compte du cadre de droit existant auparavant. Elle ne peut donc pas batir une société ex nihilo.
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étre justifié et vérifié par la sociologie du droit.

Cette question des usages commerciaux rappelle celle des sources du droit en droit
commercial et en droit civil. Nous avons déja étudié cette question a I’occasion de
I’autonomie des sources du droit des contrats commerciaux dans le deuxiéme chapitre. Avant
toute chose, il est utile de Vérifier s'il existe une différence entre les sources du droit dans ces
domaines. L article 1194*° du Code civil reconnait 1’'usage comme une source du droit des
contrats. D’aprés la théorie générale du droit des contrats, il est applicable aux contrats
commerciaux et civils sans distinction. Cependant, cet article ne tranche pas la question de
’ordre de priorité entre les différentes sources du droit des contrats. Autrement dit, en cas de
divergence entre les solutions avancées par 1’usage et le droit positif par rapport a un
probléme contractuel, nous ignorons laquelle retenir. Afin de trouver la réponse a cette
question, il convient de se référer a Iarticle 6 du Code civil et au rapport du président de la
république sur la réforme de 2016 du droit des contrats. L’é¢tude de 1’ensemble de ces
dispositions donne la priorité a la volonté des parties en cas de divergence entre les régles
issues du principe d”autonomie de volonté et le droit positif*®®. Mais nous ne pouvons pas
trouver une disposition qui tranche explicitement le probleme de la hiérarchie des sources de
droit en matiere contractuelle. Si on considere que les usages commerciaux refletent les
volontés des personnes, alors il faut accepter la supériorité des usages. Au contraire, si on
consideére que les dispositions légales en matiére contractuelle refletent davantage les volontes
des parties, il faut alors accepter la supériorité du droit positif. Si nous suivons les études de
I’analyse économique du droit pour déterminer 1’ordre des sources de droit en droit des

contrats, il faut privilégier 1’usage en cas de divergence entre ce dernier et le droit positif.

208. Un deuxiéme courant de pensée est représenté par 1’école de Chicago : ¢’est I'un

des courants le plus connu et le plus important en analyse économique du droit*®?, Coase*®?,

459 es contrats obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que leur
donnent I'équité, I'usage ou la loi.

480 | e rapport du Président de la République indique que I'ordonnance, conformément a la « tradition du
code civil », « n'affirme pas expressément dans un article spécifique le caractére supplétif de volonté de ses
dispositions », mais est bien « supplétive de volonté sauf disposition contraire », « sauf mention contraire
explicite de la nature impérative du texte concerné ».

461 FEREY Samuel, DEFFAINS Bruno, op. cit., p. 10.

462 | e professeur Ronald H. COASE, est un économiste britannique. Ses études a la London School of
Economies le conduisent au Doctorat d'Economie en 1951. Aprés avoir enseigné en Grande Bretagne de 1932 a
1951, il s'installe définitivement aux Etats-Unis, professant successivement aux universités de Buffalo et de
Virginie. Il rejoint enfin le département de droit de I'Université de Chicago en 1964. La méme année, il devient
rédacteur en chef de la revue Journal of Law and Economics, revue académique étudiant les rapports entre droit
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considéré comme le fondateur de cette école montre, dans son article sur le colt social paru au
sein du Journal of law and Economiecs, qu’en présence de cott de transaction, les régles de
droit jouent un role fondamental dans 1’allocation des ressources*®®. Autrement dit, les régles

de droit influencent le choix des individus dans leurs relations.

Le postulat de I’école de Chicago est différent de celui de I’école autrichienne. En
effet, pour elle, I'utilitarisme est le moteur qui génére les activités des individus dans la
société. Ce courant a démontré que I'on peut prédire les comportements des gens par rapport
aux régles du droit. Autrement dit, il s’intéresse particuliérement aux effets incitatifs des

régles juridiques*®*.

C’est d”ailleurs cette école qui montre que les personnes juridiques agissent
rationnellement lorsqu’elles ont affaire au droit tout comme elles agissent rationnellement
lorsqu’elles font des échanges. Elles sont méme prétes a transgresser les régles du droit, sans
scrupule par rapport a leur statut de normes juridiques. Elles les respectent lorsqu’il y a un
intérét a les respecter, mais si elles n’y trouvent aucun intérét, elles les violent*®®. Par
exemple, dans une relation contractuelle, une partie qui refuse I'exécution du contrat pourrait

le faire dans le but de servir son intérét.

De ce fait, le législateur doit prendre en compte cette spécificité et donc mettre en
place des lois qui garantissent 1’intérét des deux parties en assurant le gain voulu pour chaque
partie®®®. L utilitarisme n’est pas le seul générateur des relations contractuelles. Entre deux

commercants, il est tout a fait normal que les deux parties cherchent a maximiser les profits et

et économie.
463 KIRAT Thierry, Economie du droit, p. 44.

464 PERDRIOLLE Sylvie, « L’approche économique de la décision de justice du juge Richard A.
Posner». Ce document a été établi d’aprés I’intervention de Samuel Ferey lors du séminaire I’acte de juger :
débats contemporains, organisé par Institut des Hautes Etudes Juridiques sur la Justice (IHEJ), en ligne :
https://ihej.org/seminaires/acte-de-juger-2016/lapproche-economique-de-la-decision-de-justice-du-juge-richard-
a-posner/.

465 FEREY Samuel, Une histoire de 1’analyse économique du droit ; calcul rationnel et interprétation du
droit, p. 244-246.

486 Afin d’illustrer cette hypothése, nous citons I'exemple de la vente des billets d'avion aux Etats-Unis.
Les compagnies aériennes dans ce pays s’est tres vite rendu compte que beaucoup de si¢ges restaient vides. Elles
ont alors commencé a vendre plus de billets que la capacité réelle de 1’avion. Sachant qu’elles prévoyaient le
risque de manque de place dans le cas ou tous les passagers se présentent au bord de 1’avion. La solution des
compagnies dans telle situation est de réparer les préjudices des passagers qui ont acheté le billet mais qui ne
trouvent pas de place. Cette solution est rentable pour les compagnies dans la mesure ou elles évitent la perte liée
aux places vides. Elle est également satisfaisante pour les passagers car ils sont entiérement dédommageés.
MACKAAY Ejan, ROUSSEAU Stéphane, Op. cit., p. 435.
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a agir d’apres une éthique utilitariste, cependant ce constat n’est pas valable dans la relation

entre un consommateur et un professionnel.

D’une maniére générale, le systeme du droit civil, au contraire de celui du Common
Law, considere cette approche comme incorrecte. Pour le premier, les rapports humains ne se
résument pas a une approche exclusivement utilitariste*®’. C’est cette idée que nous soutenons
pour distinguer les régimes juridiques des contrats civils et commerciaux. Dans le contrat
purement commercial, c’est 1'utilitarisme financier qui est dominant, et dans les contrats de
consommation, c¢’est plutoét I’approche non utilitariste. De ce fait, il n’est pas judicieux de

traiter le régime juridique de ces deux relations selon le méme régime juridique.

De plus, apreés la réforme de droit des contrats, le législateur utilise ce fondement pour
réécrire le régime juridique de la sanction de I’inexécution du contrat. Nous pouvons
clairement observer le fondement utilitariste dans 1’article 1221 du code civil ou le créancier
d'une obligation peut, aprés mise en demeure, poursuivre I'exécution en nature de sa dette sauf
si cette exécution est impossible ou s'il existe une disproportion manifeste entre son codt pour
le débiteur et son intérét pour le créancier. Nous verrons en détail d’autres exemples de ce

fondement dans le nouveau droit des contrats apres la réforme.

209. Le troisiéme courant de pensee ayant affecté le régime juridique des contrats est
celui des contrats incomplets ou imparfaits*®®. Cette école a mis en évidence le fait que la
recherche de la maximisation du profit dans un marché libre ou la réduction des codts liés au
contrat représentent seulement des hypothéses théoriques*®®. Ce courant de pensée énonce que
le marché libre et ’autonomie de la volonté ne permettent pas de réaliser 1’objectif recherché
par I’analyse économique du droit. Car, d’un coté, entre les parties, tous les contractants ne
possedent pas les mémes renseignements et de I’autre c6té, certains peuvent étre en asymétrie
d’information par rapport a d’autres en ce sens qu’ils ne disposent pas d’une information

pertinente. De ce fait, ils ne peuvent pas réellement optimiser leurs bénéfices car, s’ils avaient

47 La réponse a cette critique a été formulée par la fameuse posture de Friedman concernant
I’irréalisme des hypothéses. Une hypothése n’a pas besoin d’étre vérifiée pour étre pertinente dans le travail
scientifique, seul compte le fait qu’elle permette de produire des résultats.

468 HART Oliver, est un économiste américain d'origine britannique, considéré comme le pére fondateur
de cette école. Il arecu le prix Nobel d'économie en 2016.

469 En effet, le courant de pensée utilitariste est basé sur la théorie microéconomique néoclassique, qui
appartient a la famille des sciences hypothético-déductives. Il commence par formuler une série d’hypothéses
tant sur le fonctionnement des marchés que sur le comportement des agents économiques. STROWEL Alain, « A
la recherche de I’intérét en économie. De I’utilitarisme a la science économique néo-classique », Droit et intérét,
Presses de 1’Université Saint-Louis, Bruxelles, 1990, Vol. 1, p. 37-87.
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eu une parfaite information, ils auraient contracté différemment*’®. De la méme maniére, en
cas de litige, il y aurait une asymétrie d'informations entre les parties d’un coté et le juge de
l'autre. C’est pour ¢a que celui-ci ne peut pas rendre une justice parfaite. Autrement dit, la

justice parfaite est un mythe*’?.

L'enseignement de cette école peut justifier les regles étatiques afin de protéger le
consommateur. Car ce dernier est toujours dans une asymétrie de l'information vis a vis du
professionnel. D'autres principes résultent de cet enseignement, en particulier I'égalité de deux
contractants, commergants ou professionnels. 1l n'est en aucun cas judicieux de privilégier I'un

au l'autre, qu’il s’agisse de l'interprétation du contrat ou du régime du contrat.

Certes, dans une relation contractuelle, I’asymétrie d’information n’est pas répartie de
manicre égale entre les parties. Mais I’asymétrie des informations entre un consommateur et
un professionnel n’est pas comparable a celle existant entre professionnels. De la méme
maniére que I’asymétrie des informations entre les commergants est présumée égale vis-a-vis

des consommateurs*’2.

210. Il reste le dernier point qui mérite d’étre traité. 11 s’agit de 1’objectif poursuivi par
le droit des contrats selon I’analyse économique du droit. En d'autres termes, il s'agit de
rechercher le role de I’économie dans le droit des contrats. Pour répondre a cette question il
faut partir du postulat de I’économie s'agissant du contrat : ’économie de marché libre est
fondée sur 1’échange. Le contrat est la traduction juridique de 1’échange. Plus il y a
d’échanges, plus il y a de croissance. Pour qu’il y ait un échange viable, les deux parties
doivent obtenir ce qu’elles souhaitent. Dans cette perspective, pour ’analyste économique du
droit, I’objectif du droit des contrats est de permettre la réalisation de tous les échanges,
viables au sens économique. Cependant, il est nécessaire de garder a ’esprit que la formation
et I’exécution d’un contrat relévent de différents aléas. A chaque moment il y a une partie qui
peut se retirer du contrat (I’inexécution) ou I’exécution du contrat devient impossible (les
imprévisibilités). Ces facteurs peuvent inciter les gens a ne pas contracter ou a contracter avec

des cocontractants selectionnés ou encore qui ont une réputation de fiabilité. Par conséquent,

470 CAMILLE Chaserant, « Les fondements incomplets de I’incomplétude. Une revue critique de la
théorie des contrats incomplets », Actualité Economique, Ecole des Hautes Etudes Commerciales, 2007, 83 (2),
p. 227-253.

471 FEREY Samuel, DEFFAINS Bruno, Analyse économique du droit et théorie du droit : perspectives
méthodologiques, p. 14-16.

472 Qur ce point cf. infran® 373 et s.
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les contrats non conclus avec les tiers représentent un colt d’opportunité. Ce colit est
I’équivalent d’un gain accessible mais non réalisé. Alors I'un des objectifs du droit des

contrats consiste a garantir I’extension du cercle des personnes avec qui I’on peut contracter.

211. D’aprés les économistes, l’objectif principal du droit des contrats est de
minimiser les cotts de transaction associés au contrat, c’est-a-dire le codt global des accidents
de parcours dans le contrat. Celui-ci est la somme de trois types de colt, celui de la
formulation du contrat par les parties, seules et en négociation, celui de la formulation des
régles contractuelles par des tiers, en particulier I’autorité publique, mais aussi des organismes
privés ou semi-publics ; celui, enfin, des accidents de parcours résiduels, qui n’ont pu étre
évités et doivent étre assumés »*">. Par conséquent, les économistes conseillent aux
Iégislateurs dans leurs Iégislations et aux juges dans leurs décisions de prendre en compte un
principe général. Celui selon lequel une régle se justifie si elle réduit le coat du contrat en
dessous de ce que les parties elles-mémes auraient pu atteindre. Nous sommes alors en
présence d’un nouveau fondement pour les regles juridiques, différent de celui du droit
classique surtout dans le systeme continental. Ce nouveau principe, qui invite le législateur a
garantir le nombre le plus élevé possible de transactions viables et a inciter les gens a

contracter, est celui qu’un commercant pratiquait depuis toujours.

Les finalités brievement mentionnées ci-dessus sont la fagon selon laquelle le contrat
est analys¢ jusqu’a aujourd’hui. Et a partir de la nous allons entrer dans une nouvelle phase
d’analyse économique du contrat concernant I’application des idées générales de l'analyse
¢conomique du droit (réduction des cotts, utilitarisme, asymétrie d’information) en matiere
contractuelle. Nous allons étudier I’application de ces idées sur certaines questions donnant

lieu a controverse entre les systemes juridiques, ou pour lesquelles ceux-ci sont unanimes.
B) Recommandations de I’analyse économique du droit en matiére contractuelle

212. Si on veut aujourd’hui faire un inventaire des régles de droit en maticre
contractuelle, on peut dire qu’un échange librement consenti veut dire que 1’on est libre
d’échanger ou de s’en abstenir, de rompre ou de continuer la coopération avec autrui. Nul
n’est forcé d’entrer en ou de prolonger des relations avec d’autres personnes. Il veut dire aussi
que le consentement doit étre libre et éclairé. Lorsque les parties, offreur et demandeur,
décident d’échanger, elles fixent librement le contenu de 1’échange ; celui-ci peut étre

explicite ou implicite ; les raisons pour lesquelles les parties échangent ne regardent qu’elles ;

473 MACKAAY Ejan, ROUSSEAU Stéphane, Op. cit., p. 376.
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elles choisissent les termes de 1’échange qui leur conviennent (prix et clauses spécifiques de
performances et de non-respect des promesses, etc.). Cet échange de promesses a force
obligatoire, s’impose aux parties, au juge et au législateur et n’a pas d’effets sur des tiers non-
contractants. On reconnaitra les régles du jeu de I’échange volontaire. Régles du jeu qui

reposent sur un principe simple : celui de I’autonomie de la volonté*™.

Mais pourquoi une promesse devrait-elle étre respectée ? Une promesse est un
engagement envers une autre personne a faire quelque chose. La promesse est une forme
d’obligation morale que s’impose I’individu a lui-méme. Sa fonction est de réduire pour
autrui ’incertitude sur son propre comportement. Pourquoi un juge ne doit-il pas s’immiscer
dans un contrat ? pourquoi un contrat devient obligatoire ? pourquoi faut-il négocier dans le
cas d’un imprévu ? Une promesse devient une obligation Iégale, et donc un contrat, et il faut
demander comment on peut réduire I’incertitude des parties. Est-ce que la réduction du codt
d’une partie cherchant un bénéfice est du méme type que celle d’une partie ayant besoin d’une
marchandise ?*”® L’ensemble de ces questions pousse le juriste a réfléchir au bien-fondé ou au
fondement des regles en matiere contractuelle. Nous essayons de synthétiser les potentielles
réponses a ces questions afin de les comparer plus tardivement avec la position du droit des

contrats francais.

I1 est bon de rappeler qu’ici, nous avons utilisé les résultats des études du deuxieme et
du troisieme niveau de 1’analyse économique du droit afin d’appuyer notre théorie de la
distinction. En effet, comme nous le savons, dans I’analyse économique du droit, la
justification des regles se base sur leurs effets incitatifs. Par conséquent en matiére
contractuelle, 1’analyse économique du droit recommande les régles qui incitent les gens a
contracter et a réduire les codts liés au contrat. Cependant, nous nous posons la question de

savoir si de telles regles peuvent étre prescrites dans toutes les relations contractuelles.

Nous choisissons des guestions, par ailleurs essentielles en droit des contrats, afin de
voir les propositions des regles présentées par des analystes économiques du droit en matiére
contractuelle. Par conséquent, ici, nous ne nous intéressons pas a l’influence de I’analyse
économique du droit dans la réforme du droit des contrats ; ceci sera examiné dans le
deuxiéme chapitre. Mais nous nous concentrons plutdt sur une comparaison entre les solutions

existantes. Et ici nous avons recours aux résultats du deuxiéme niveau de 1’analyse, a savoir

474 LEMENNICIER Bertrand, Op. cit., p. 67.
475 1hid.
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les autres fondements des regles en matiére contractuelle. Par exemple, pourquoi la
détermination du prix dans les contrats de consommation est-elle si importante, obligeant
d’ailleurs a I’affichage du prix (articles L112-1 jusqu’a L112-8 du code de la consommation)
alors que pour les contrats de cadre, cette détermination n’est pas du tout obligatoire (article

1164 du code civil) ?
Nous verrons I’ensemble de ces questions sous 4 thémes généraux qui se posent ainsi :

o Quel type de promesse va faire I’objet d’une obligation ? Répondre a cette

question permettra d’éclairer davantage la définition du contrat commercial.

o Quel type de compensation faut-il prévoir quand la promesse est rompue ?
o La révision des contrats
o Le recours a la juridiction privée

a) Promesses faisant I’objet d’une obligation

213. Les individus font sans cesse des promesses. Certaines d’entre elles donnent lieu
a des échanges. Mais parmi toutes ces promesses, quelles sont celles qui doivent étre
protégées par le droit ? En d’autres termes, quelles promesses deviennent une obligation

juridique, c’est a dire, une obligation garantie par la force juridique ?
Nous pouvons imaginer plusieurs scénarios :
e La promesse d’un pere a son fils de lui acheter un vélo s’il réussit ses examens
e La promesse de deux amis d’aller boire un verre
e Lapromesse de X de vendre certaine marchandise a Y

En droit positif, il n’y a pas de disposition qui tranche cette question. L’importance de
la réponse a cette question est évidente*’. C’est la réponse a cette question qui forme la base
de la création d’une obligation juridique. Une obligation qui permet a un individu d’agir en

justice afin de demander son exécution.

476 DESHAYES Olivier, « L’acte a titre gratuit est-il un contrat ?» in La gratuité un concept aux
frontiéres de 1’économie et du droit, MARTIAL-BRAZ Nathalie, ZOLYNSKI Célia (dir.), LGDJ, Paris, 2013, p.
133-149 ; ETIENNEY-De SAINTE MARIE Anne, « le régime du contrat a titre gratuit est-il un régime ? » in La
gratuité un concept aux frontiéres de 1’économie et du droit, MARTIAL-BRAZ Nathalie, ZOLYNSKI Célia
(dir.), LGDJ, Paris, 2013, p. 151-164.
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214. Ici, nous n’allons pas entrer dans le conflit entre le systéme continental et celui de
Common Law sur la reconnaissance d’un contrat unilatéral. Nous prendrons juste en compte
les critéres nécessaires pour qu’une promesse devienne obligatoire selon [’analyse

économique du droit.

Les promesses qui donnent naissance a un contrat sont celles qui généralement sont
associées a un échange volontaire*’”. D’aprés cette définition, I’échange et la volonté sont les
deux piliers importants pour qu’une promesse devienne obligatoire. Le premier permet aux
individus d’atteindre les fins privées qu’ils se sont fixés en coopérant avec d’autres individus
pour saisir les gains issus d’un échange. Quand I’échange n’existe pas, I’individu qui vit en
autarcie n’arrive pas a atteindre ses objectifs, ou bien il les atteint mais sans gains
supplémentaires procurés par I’échange. Le deuxieme, la volonté, permet de réaliser cette
coopération sur la base d’un consentement unanime, non sur la base d’un consentement vicié

ou inexistant.

215. Deux théories économiques des contrats s’affrontent pour déterminer les
promesses qui deviendront obligatoires. La premiére théorie revendiquant la vision classique
du contrat énonce que toutes les promesses passées dans le cadre de 1’échange volontaire
méritent d’étre qualifiées d’obligatoires. Alors que pour la théorie néoclassique du contrat,
seules les promesses passées dans le cadre de 1’échange volontaire et qui tendent vers la
maximisation des gains a 1’échange, sont qualifiées d’obligatoires*’®. La théorie néoclassique
des contrats exige plusieurs conditions pour qu’une promesse devienne obligatoire. Deux
conditions méritent d’étre citées : une parfaite information sur la nature et les conséquences
du choix des cocontractants, et aucun codt de transaction supplémentaire. La premiere
condition évite une asymétrie d’information entre les parties et par conséquent elle permet de
garantir un choix rationnel. En effet cette condition attire 1’attention d’un juriste quant a
I’importance des informations dans les décisions des individus. Un choix peut paraitre
rationnel en I’absence de certaines informations et devenir totalement irrationnel en présence

d’autres informations.

216. Nous pensons que cette révélation, par I’analyse économique de droit pourrait
justifier un corpus de régles variées. Un commergant, ¢’est-a-dire celui qui achéte dans le but

de revendre, utilise certaines informations qu’un simple particulier ou un consommateur ne

477 LEMENNICIER Bertrand, Economie du droit, p. 68.
478 1hid.
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détient pas. Ce sont, en quelque sorte, ces informations qui lui permettent de faire du bénéfice.
Par exemple, un commercant qui par son expérience connait d’un coté, les besoins d’un
peuple dans des zones géographiques différentes et dans des périodes de I’année différentes
et, d’un autre coté, sait ou se fournir, répercute ces informations sur le prix de vente des
marchandises. Certes, posséder des informations n’est pas le seul facteur qui distingue un
commercant d’un particulier.  Peuvent également intervenir les savoirs faire et les
équipements du professionnel. Mais dans ce cas, ces facteurs occasionnent un codt, répercuté
sur le prix de vente. Par contre, dans une relation contractuelle ou les deux parties ont le
méme statut professionnel, il y a égalité d’information. Dans un tel cas, la justice tient compte
de cette particularité pour trancher leurs litiges. Nous pouvons constater la présence de cette
idée dans certaines décisions de la justice dans les relations entre les commergants ou les

professionnels*’®.

217. La deuxieme condition, celle consistant a minimiser les codts supplémentaires de
transaction, reléve également d’un autre aspect des relations contractuelles. Il s’agit du prix du
contrat. Le prix d’un contrat équivaut, en principe, au prix final d’'une marchandise ou d’un
service. Cependant, trouver cette marchandise ou ce service, s’informer sur leurs
caractéristiques, négocier les termes du contrat (surtout si c’est un contrat international) a
également un co(t supplémentaire (qui peut étre temporel ou parfois pecuniaire). Ce co(t
pour les relations contractuelles entre les commercants ou les professionnels est beaucoup
plus important que celui entre deux particuliers. Nous pensons que ces codts supplémentaires
importants dans certaines relations contractuelles justifient un traitement juridique approprié,

différent d’une relation contractuelle simple.

I1'y a un point commun entre ces deux théories, classique et néo-classique. 1l concerne
les deux caractéristiques d’une promesse obligatoire, a savoir 1’existence d’un échange entre
deux parties, a condition qu’il soit établi de maniére volontaire. Ces deux ¢léments peuvent
mettre en cause la notion de contrats unilatéraux en droit frangais, d’un point de vue
économique. Car la notion d’échange se définit comme « action ou fait de donner une chose et
d'en recevoir une autre en contrepartie »*%. Plus précisément, pour qu’il y ait un contrat, il est
nécessaire que les deux parties s’engagent a donner quelque chose. Ce qui mettra en cause le

concept des contrats unilatéraux. Nous n’allons pas nous étendre sur ce sujet ici. Nous

479 Cf. infra n® 375 et 376.

480 |_e grand Larousse illustré, Larousse, Paris, 2021.
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traiterons en détail I’'importance de I’existence d’un échange dans une relation contractuelle a
I’occasion de la définition du contrat commercial. Mais en ce qui concerne la théorie
économique néoclassique du contrat, ces conditions justifient un traitement juridique différent

pour les contrats commerciaux.
b) Remedes a I'inexécution des obligations contractuelles

218. Tournons-nous maintenant vers la deuxieme question a laquelle toute théorie du
contrat doit répondre : quelle compensation faut-il accorder en cas de rupture du contrat ?
L’une des parties du contrat manque délibérément a ses promesses ; I’autre partie peut alors

agir en justice et exiger que les clauses du contrat ou les promesses soient respectéese!,

Les analyses économiques menées dans le cadre des régimes juridiques de I'inexécu-
tion sont consacrées a I'étude des vertus et des limites respectives de deux grandes catégories
de remédes : exécution forcée et dommages et intéréts*®?, L’exécution forcée est la sanction
principale dans le systéeme continental et le deuxieme remeéde, lui, est la sanction principale
dans le systtme de Common Law. Nous verrons, en détail, les raisons du choix de chaque
systéme juridique*®. Mais d’un point de vue économique, le débat est aussi vif chez le juriste
continental que chez le juriste Common Law “%4, Nous allons voir qu’a I’occasion de la
réforme du droit des contrats les idées qui soutiennent la réforme de la sanction de
I’inexécution du contrat sont influencées par I’analyse économique du droit. Elles essayent
d’accorder une place plus importante pour les dommages et intéréts comme sanction
principale de la violation de 1’obligation contractuelle. Nous avons d’ailleurs constaté
actuellement une tendance chez certains juristes Common Law de douter de la pertinence de
cette sanction. Une tendance accentuée par I’application de I’analyse économique du droit a
certaines catégories de contrats. On peut souligner 1’inclination du droit américano-anglais sur
ce sujet. En effet, aux Etats-Unis, les analystes économiques du droit ont commencé a

chercher une logique économique pour la sanction choisie*®. Autrement dit, ils se posent la

481 BROUSSEAU Eric, FARES M’hand, « Régles de droit et inexécution du contrat. L'apport de la
théorie économique des contrats au droit comparé », Revue d'économie politique, Vol. 112, n°® 6, 2002, p. 823-
844.

482 MARTY Frédéric, KIRAT Thierry, Economie du Droit et de la Réglementation, Gualino, Paris,
2007, p. 97.

483 Cf. infran® 396 et s.

484 Anthony T. KRONMAN, professeur a Yale Law School, spécialisé dans les contrats s’est intéressé a
I’intérét économique de 1’exécution forcée dans le droit américain.

485 MACKAAY Ejan, ROUSSEAU Stéphane, Op. cit., p. 433-436.
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question de la rationalité de la sanction des dommages et intéréts comme premier recours afin

de répondre a I’inexécution contractuelle.

219. Sans entrer dans les détails de ces études, il en résulte que d’un point de vue
¢conomique, il est raisonnable d’opter pour les dommages et intéréts comme sanction
principale de I’inexécution du contrat. Ce résultat n’interdit pas le recours a I’inexécution en
nature, mais il la considére comme une sanction marginale a laquelle le juge doit recourir
quand elle est plus adéquate. Cette adéquation s’apprécie d’un point de vue a la fois juridique
et économique. Ainsi, si I’exécution forcée entraine une perte de gain pour chacune des
parties ou si elle entraine la violation d’un principe juridique (comme le principe de libert¢), il

est conseillé de recourir aux dommages et intéréts*ee,

Le résultat de ces études est la base d’une théorie trés connue aux Etats-Unis, sous le
nom de «la rupture efficace » ou de «I’inexécution efficiente »*®”. Nous préférons la
terminologie de « sanction efficace de I’inexécution du contrat ». D’aprés cette théorie, les
tribunaux peuvent admettre I’inexécution d’un contrat a condition que la partie fautive, ayant
tiré avantage en contractant avec un tiers, dedommage totalement la partie Iésée a hauteur du
gain obtenu si le contrat avait eu lieu. Cette théorie fait scandale méme aux Etats-Unis, car
elle va a ’encontre de toute éthique et va permettre de violer délibérément une obligation
contractuelle. Cependant, la legon a tirer pour I’analyse économique du droit est claire ; la
meilleure mesure de sanction de I’inexécution du contrat est celle qui permet a deux parties
d’obtenir ce qu’elles souhaitent. D’apres ces analyses, I’exécution forcée, la plupart du temps,
ordonne seulement la satisfaction de la partie Iésée ; c¢’est donc une option non-recommandee.
Les dommages et intéréts, malgré leur efficacité dans certains cas, ne permettent pas non plus

la satisfaction de la partie lésée.

220. L’enseignement de 1’analyse économique du contrat attire I’attention sur un point
important dans le choix de la sanction privilégiée, a savoir I’'importance de la satisfaction des
deux parties. L’objectif contractuel suivi par des contractants dans un contrat commercial
n’est pas le méme que dans un contrat de consommation. Par conséquent, la sanction qui

permet de sanctionner la violation d’une obligation contractuelle ne pourrait pas étre la méme.

486 GARELLO Pierre, «D’inexécution du contrat en droit frangais: les apports de 1’analyse
économique » in L’analyse économique du droit dans les pays de droit civil, DEFFAINS Bruno (dir.), CUJAS,
Paris, 2002, p. 227-242; Y.-M. LAITHIER, Le droit comparé et I'efficacité économique, in L'efficacité
économique en droit, S. BOLLEE, Y.-M. LAITHIER et C. PERES, (dir.), Economica, 2010.

87 D’URSEL Laurent, « L’analyse économique du droit des contrats, Revue interdisciplinaire d'études
juridiques », L’Université Saint-Louis, Bruxelles, 1985, Vol. 14, p. 45-88.
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C’est ce point qui nous permet d’insister sur notre distinction du contrat civil du
contrat commercial. Si on prend ’exemple du contrat commercial (dans le sens qui nous
intéresse) et le contrat non-commercial, une question importante est de savoir quel mécanisme
est plus favorable aux commercants ; ou tout au moins, savoir quel est leur mécanisme

préfére, aprés une étude empirique.

Est-ce qu’un commercant, dont le but principal est I’achat de marchandises afin de les
revendre, et qui de ce fait cherche a générer des profits, s’intéresse a une exécution forcée ?
Ou bien préfere-t-il recevoir le montant des dommages et intéréts afin de les réinvestir dans une
autre affaire ? Ne négligeons pas le fait que, dans le cas d’exécution forcée du débiteur, ce
commercant aurait un manque a gagner par rapport a Iattribution des dommages et intéréts.
Imaginons le cas ou un commercant, victime d’une violation de I’exécution de I’obligation de
son cocontractant, se présente devant un tribunal et demande des dommages et intéréts.
Considerons maintenant un autre commercant qui, dans la méme situation, demande une
exécution en nature. Si les deux commercants ont eu gain de cause apres six mois, il est clair
que le commergant ayant obtenu une compensation pécuniaire sera plus a méme de continuer
ses démarches spéculatives. Alors que le deuxiéme devra d’abord revendre ses marchandises

pour en obtenir la liquidité.

L’objectif contractuel poursuivi par des contractants dans un contrat commercial n’est
pas la méme chose que celui suivi par des contractants dans un contrat de consommation. Par
conséquent, la sanction qui permet de sanctionner la violation d’une obligation contractuelle

pourrait ne pas étre la méme.
¢) Révision du contrat commercial

221. Nous avons dit que I’école de contrat imparfait s’intéresse a 1’incomplétude du
contrat et a son effet dans le régime juridique du contrat. D’apreés cette école, « I'incomplétude
n'est rien d'autre qu'une caractéristique des conditions d'échange marqueées par I'impossibilité
de tout prévoir a l'avance. Elle peut étre soit endogeéne a la transaction (c'est le cas lorsqu'un
cocontractant ne sait pas si son partenaire est honnéte et efficace, ou malhonnéte et
inefficace), soit exogene (auquel cas les sources d'incertitude résident dans I'environnement

macroéconomique ou géopolitique).

Plus précisément, deux notions sont importantes dans la théorie des contrats
incomplets : l'inobservabilité et la non-vérifiabilité. La premiére indique que certains

paramétres importants de la relation contractuelle ne peuvent étre percus par une partie.

177



L'acheteur d'un bien n'est pas en mesure de déterminer ex ante si le prix proposé par le
vendeur est juste ou abusif, ou si le vendeur dispose d'un systéme de production capable de
fabriquer le produit au niveau de qualité attendu par l'acheteur. Dans certains cas, ces
paramétres sont observables, mais l'agent qui dispose de cette capacité d'observation n'est pas

en mesure de juger leur pertinence*®,

Ces deux notions sont importantes pour comprendre la maniére dont les théoriciens des
contrats incomplets analysent le role des tribunaux. En régle générale, I'idée dominante est
que le juge du contrat est, plus que les cocontractants, victime de l'inobservabilité ou de
I'invérifiabilité. Ce qui revient a dire que le juge n'est pas en mesure de prendre des décisions

efficaces dans le contentieux contractuel »*8.

222. La question de I'incomplétude a ouvert la voie a une réflexion sur les problémes
de contractualisation®® : faut-il prévoir des clauses de renégociation du contrat en cours
d'exécution ? Faut-il elaborer un mécanisme contractuel incitant le partenaire potentiellement
malhonnéte a un comportement honnéte, par exemple en rendant I'exécution loyale plus
rentable que l'exécution deloyale ? Faut-il s'attacher, lors de la négociation du contrat, a
prévoir autant que possible les événements qui peuvent survenir (ce qui a un codt) ou faut-il
se resoudre a conclure un contrat contenant des clauses générales ? Nous pouvons opposer ces
questions a I’ancienne version dogmatique du droit civil relative a la modification du contrat.
A savoir le principe d’intangibilité du contrat. Dans le chapitre consacré a I’origine de celui-
ci, nous développerons cette vision du contrat, mais en attendant, nous expliquerons les

résultats des études économiques sur ces propos.

223. Posner, le prédécesseur de 1’école de Chicago, a I’occasion d’'un commentaire sur
un arrét concernant I’acceptation de la théorie de I'imprévision ou la réfutation de cette
théorie grace aux calculs économiques, montre que le refus de la théorie de I’imprévision
entraine la faillite des entreprises confrontées a I’exécution de leurs obligations. Par
conséquent, il en déduit que si la théorie de I'imprévision va a I’encontre des principes

classiques de droit civil, au nom de la prospérité économique, on peut accepter cette théorie.

488 SHAVELL, Steven, Economic Analysis of Contract Law (February 2003). Harvard Law and
Economics Discussion, n° 403, p. 16-20.

Disponible a https://ssrn.com/abstract=382040 ou http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.382040.
489 MARTY Frédéric, KIRAT Thierry, Op. cit., p. 57.

490 Gordon Smith, Brayden G. King, Contracts as Organizations, 51 ARIZ. L. REV. 1 (2009) (published
with commentary by Robert P. Bartlett, 111 and Anna Gelpern), p. 15-19.
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Autrement dit, la prospérité du monde du commerce est un prétexte qui permet de renverser

un principe fondamental qui est le principe de I’intangibilité des contrats.

Cette théorie est aussi intéressante du point de vue des options possibles pour un
consommateur et un commercant. Ainsi, un commercant préfére-t-il la possibilité de

renégociation d’un contrat ou pas, et en parallele quel peut étre le choix d’un consommateur ?
d) Recours a I’arbitrage privé

224. Bien qu’aujourd’hui I’arbitrage soit un mode de réglement des différends accepté
dans la quasi-totalité des ordres juridiques nationaux et internationaux le choix entre le
recours aux juridictions étatiques ou aux juridictions privées afin de régler les litiges
concernant les contrats en droit interne ainsi qu’en droit international était pendant des années

une question épineuse*?.

225. L’analyse économique du droit avait montré I’efficacité de 1’arbitrage par rapport
aux juridictions étatiques*®2. Elle avait toujours conseillé et soutenu ce mode de réglement de
différends. Les mécanismes d'arbitrage privé sont jugés par Williamson plus fréquents -et plus
souhaitables- que le réglement judiciaire des différends*®®. Nous allons voir I’interprétation
des résultats des calculs mathématiques de ces études. Celle-ci fonde les arguments de cette
branche. Ces arguments peuvent étre scindés en deux catégories : les arguments liés au colt

personnel et ceux liés au codt institutionnel.

226. Examinons les caractéristiques des arguments liés au cot personnel ou l'arbitre y
est un individu rationnel dont l'objectif est de maximiser son utilité. Celle-ci dépend non
seulement de sa remunération présente, mais aussi de sa rémunération future. Cette seconde
composante repose sur son engagement éventuel pour d'autres arbitrages. En effet, l'arbitre est
rémunéré a chaque arbitrage. Son utilité dépend donc du nombre d'arbitrages qu'il aura a
traiter. Par conséquent, l'arbitre cherche a maximiser sa probabilité d'étre embauché dans le
futur. Deuxiémement, alors que le juge est imposé aux parties par lI'organisation judiciaire, la
désignation de l'arbitre est effectuée par les deux parties. Le choix d'un arbitre dépend donc de
ses sentences précédentes. En cela, il s'oppose au juge. Puisque les parties en conflit

choisissent un arbitre dont les sentences passées leur ont paru justifiées, les arbitres prennent

491 ORTSCHEIDT Jéréme, SERAGLINI Christophe, Droit de l'arbitrage interne et international, p. 16.

492 CHAPPE Nathalie, « L'analyse économique d'un mode de résolution des litiges : I'arbitrage », Revue
francaise d'économie, Vol. 15, n° 4, 2001. p. 187-208.

493 KIRAT Thierry, MARTYHASTER Frédéric, Op. cit., p. 66.
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des décisions qui ne les discréditent pas aux yeux de l'une ou l'autre des parties. 1l est donc
rare de voir un arbitre rendre une sentence extréme. Il préfere opter pour une décision qui,
faute de satisfaire pleinement tout le monde, ne mécontente totalement personne. Toutefois,
au lieu de rendre une décision satisfaisant certains critéres, I'arbitre se comporte ici en agent
rationnel maximisant sa fonction d'utilité. Les autres facteurs ainsi que la perte d’un marché ou

la perte de crédibilité, motivent I’arbitre a rendre des décisions plus recherchées®**,

227. Les parties peuvent choisir les arbitres qu’elles estiment étre les plus pertinents
dans un domaine. Par exemple si une partie choisit telle personne comme arbitre dans le
domaine des nouvelles technologies, c’est parce qu’elle a trouvé cet arbitre compétent dans ce
domaine. Alors que cette spécialisation devant une juridiction étatique n’est pas possible. De
ce fait le colit du contrat sera diminué d’aprés le théoréme de Coase*®®. De cette maniére les
parties peuvent aussi réduire le cotlt lié a I’incertitude juridique dans le cas éventuel d’une

erreur du juge car ce sont elles qui ont choisi I’ arbitre*®®.

Par rapport aux codts institutionnels, les analystes économiques du droit calculent que
le temps passé devant un tribunal arbitral est moindre que pour une juridiction étatique et que
la procédure est moins formaliste et plus rapide. Par conséquent, ce mode de reglement de

différend est plus efficace d’un point de vue économique.

228. Apres la présentation des résultats de 1’analyse économique du droit, il convient
de savoir en quoi ces résultats confirment ou justifient la distinction entre le contrat civil et le
contrat commercial. Tout d’abord, il faut insister sur le fait que ces arguments sont fondés sur
un point de vue d’opportunisme. C’est une approche purement pécuniaire. En effet, ces
arguments prouvent qu’afin de réduire les cotts lies a une procédure de reglement, il vaut
mieux choisir I’arbitrage. Alors, d’apres cette approche, il est tout a fait normal que I’arbitrage
soit le mode préféré de reglement de différends pour les commercants qui cherchent a réduire
leurs dépenses. C’est d’ailleurs pour la méme raison que I’arbitrage est accepté dans la
relation entre les commercants, mais est écarté par le systéeme judiciaire francais dans certains

domaines comme le droit du travail ou le droit de la concurrence*®’. En effet, dans les autres

494 HYLTON Keith, DRAHOZAL Christopher, « The Economics of Litigation and Arbitration : An
Application to Franchise Contracts», Boston Univ. School of Law, Working. Paper n° 01-03.

495 DEFFAINS Bruno, LANGLAIS Eric, Analyse économique du droit ; Principes, méthodes, résultats,
De Boeck, Bruxelles, 2009, p. 16-18.

4% CHAPPE Nathalie. Op. cit., p. 187.
497 Benson Bruce L., ARBITRATION, Encyclopedia of Law & Economics, 1999, p. 164-165.
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domaines, les parties ne prennent pas seulement en compte la réduction du codt lié au proces,
mais sont attachées au sentiment d’avoir justice rendue. Les travaux du professeur Van
Harten®®® concernant I’arbitrage sont sur ce sujet trés instructifs. Il met en avant les périples
de I’arbitrage depuis quelques années. Pour lui, I’arbitrage est un systeme profondément

défaillant. Il n’est pas juste ni indépendant ni équilibré.

De plus, un particulier n'a normalement ni les moyens financiers ni la connaissance
nécessaire pour la constitution d'un tribunal arbitral. L'existence des juridictions étatiques est

avant tout une protection pour les droits des justiciables particuliers.

229. 11 ne faut pas oublier qu’en paralléle de cet argument économique en faveur de
’arbitrage, la raison principale du développement de ce mode alternatif de réglements des
litiges reste la non soumission de I’arbitre aux reégles étatiques. Plus précisément, la volonté
des commergants est avant tout de ne pas soumettre leur litige aux régles étatiques. On
retrouve méme cette idée historiquement, concernant les commergants du Moyen Age qui

désiraient fuir la législation féodale.

On peut continuer cette liste en s’interrogeant sur la nécessité du prix déterminé ou
déterminable au moment de la conclusion du contrat commercial et non commercial, la durée

convenable pour trouver la marchandise défectueuse etc., sous I’analyse économique du droit.

C) L’acceptation des résultats de I’analyse économique de droit dans le droit francais/
I’adaptation des enseignements de I’analyse économique de droit en droit francais : la

distinction du contrat commercial du contrat civil

230. Au début de ce chapitre, nous avons briévement évoqué le fait que I’analyse
¢conomique du droit en France n’est autant pas développée que dans les pays anglo-saxons.
Plusieurs raisons sont citées pour ce faible développement, voire cette tendance de résistance
envers I’analyse économique du droit en France*®. Certains reproches sont formels et nous
les écartons ici car nous pensons qu’ils ne sont pas déterminants. Au contraire, certains visent

le fondement idéologique du droit frangais ou d’'une maniere générale, le systeme continental.

4% Gus VAN HARTEN est un professeur canadien de droit administratif et spécialiste de droit des
investissements étrangers.

499 CAMPOS Julien, La réception de l'analyse économique du droit par la doctrine frangaise : la
dogmatique juridique frangaise face au réalisme juridique américain, These, L’Université Aix-Marseille, 2006 ;
SCHWEITZER Serge, « Droit et économie: du divorce a la réconciliation » in Droit et économie; Des
divergences aux convergences, Dalloz, 2019, Paris, p. 25-53; KIRAT Thierry, Economie du droit, La
Découverte, p. 46-52.
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Bien que nous ne soyons pas d’accord avec tous les reproches, il convient d’éclaircir deux

points®%.

231. Le premier point qui en méme temps est un reproche au systéme juridique
francais, consiste a fragiliser la logique du systeme francais. En effet, dans les années 1990,
I’analyse économique comparative s’est intéressée a I’analyse des systémes juridiques et a
I’influence de chacun d’eux sur la croissance économique. Ces études ont soutenu I’idée selon
laquelle le systeme Common Law favorise plus la croissance économique que le droit
continental®®®. Pour les partisans de cette idée, la croissance économique dans les pays anglo-
saxons doit son développement au systéme juridique Common Law. Un systéme qui se préte a
des interrogations sur la rationalité de la décision judiciaire ou les regles du droit. Pour ces
partisans, la recherche de cette rationalité, dans le cadre du systéme continental ou la
cohérence des régles est assurée par le droit l€giféré, n’est pas aisée. Car le juge a moins de
liberté pour produire les régles de droit. Alors que ses homologues du systeme de Common
Law, qui étaient a la base des avocats, sont plus impliqués dans le monde pratique et ont plus

de liberté économique pour produire des régles®®.

En réponse a cette idée, rappelons que la recherche de rationalité (méme la rationalité
¢économique) est une caractéristique d’un systeme juridique moderne. En d’autres termes, il
est indifférent que l'ordre juridique d’un pays appartienne au systéme continental ou au
Common Law. La prise en compte de la rationalit¢ est un trait d’un systéme juridique
moderne. Quand une société cherche a encadrer ses relations sociétales d’aprés la raison et
non en fonction de la religion ou des idéologies, elle pensera forcément a la rationalité de ses

regles.

Par contre, si on se demande si la rationalité dominante dans les pays anglo-saxons est
également dominante en France, il faut nuancer notre réponse. C’est avec cette question que

nous développons le deuxieme point.

232. La rationalité visée par l’analyse économique du droit est une rationalité

500 Cette faible place résulte de facteurs institutionnels, telle la séparation des cursus de droit et
d'économie ou la spécificité des systémes de droit codifiés issus de la tradition romano-germanique par rapport a
ceux de Common Law.

01 | AITHIER Yves-Marie, Le droit comparé et l'efficacité économique, in L'efficacité économique en
droit, BOLLEE Sylvain, LAITHIER Yves-Marie, PERES Cécile (dir.), Economica, 2010.

502 KIRAT Thierry, économie du droit, p. 97-107 ; DEFFAINS Bruno, LANGLAIS Eric, Op. cit., p.
375-394, FEREY Samuel, Une histoire de 1’analyse économique du droit ; Calcul rationnel et interprétation du
droit, p. 46.
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économique®®. Le premier but de cette approche est ’application des raisonnements de la
microéconomie au domaine juridique. « L'économie du droit est en effet souvent réduite aux

seuls travaux néoclassiques, lesquels considérent que :

- les décisions des agents sont fondées sur la seule maximisation de leur

satisfaction ;

- les régles de droit reviennent a imposer un « prix » (sous des formes diverses ;

sanction pénale, condamnation & indemniser une victime, etc.) aux actions des agents »°%,

La présence dominante d’une telle rationalité, dans la législation ou les tribunaux des
pays anglo-saxons est une réalité incontestable qui découle de la tradition et de la culture

politique et économique de ces pays.

Dans un pays romano-germanique comme la France, marqué par la fraternité et
I’égalité, valeurs issues de son histoire, il est difficile de réduire la rationalité des lois ou des
jugements a la seule rationalité économique et a la production de richesse. Cela ne veut pas
dire que le systéme juridique frangais est fermé a toute analyse ou application de I’analyse
économique de droit. Mais c’est un systéme qui ne peut pas substituer ses valeurs au seul

enseignement d’analyse économique®®.

Dans le méme sens, il convient de rappeler la critique faite a I’école néolibéralisme et
précisément a ’analyse économique du droit qui refléte parfaitement cette idée : « I’économie
du droit est parfois soupconnée de participer a un mouvement de marchandisation du droit. Il
s'en suivrait un risque de décivilisation du droit francais qui se traduirait par une réduction de
I'ensemble des phénomenes juridiques a une visée et a des facteurs strictement économiques.
Le risque serait de nier progressivement toute autonomie aux sphéres juridiques et, au-dela,
politiques. On s'intéresserait aux regles dans une approche strictement instrumentale liée a
leurs incidences sur les comportements ou a des objectifs économiques, tels que la

maximisation de la richesse ou l'allocation optimale des ressources. Ce faisant, l'ordre

%03 STROWEL Alain, « Utilitarisme et approche économique dans la théorie du droit Autour de
Bentham et de Posner », Revue interdisciplinaire d'études juridiques, L’Université Saint-Louis, Bruxelles, 1987,
\ol. 18, p. 35.

504 |bid., p. 56.

%05 SUEUR Jean-Jacques, « Pour une autre analyse économique du droit », Revue interdisciplinaire
d'études juridiques, Vol. 68, n° 1, 2012, p. 107-144.
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économique serait sous la dépendance formelle du systéme économique »°%.

233. En réponse a cette critique, il faut rappeler que tout d’abord, le droit n’est pas
constitué uniquement de régles normatives, c’est une matiére qui gouverne la vie sociale des
gens ; il est donc regrettable de I’analyser sans des approches sociologiques, économiques et
historiques. Le droit est un ensemble de régles dont une partie est plutot sous 1’influence de
I’économie, comme le droit fiscal, le droit boursier, et dans notre cas le contrat commercial, et
une partie plutdt sous I’influence des mouvements sociaux comme le droit de la famille.
Donc, dans certains cas il convient que les juristes et les législateurs soient a 1’écoute des

consignes commerciales.

234. La question que nous posons dans notre thése est: le domaine de droit
contractuel peut-il étre soumis a I’étude de 1’analyse économique du droit ? si oui, ’ensemble

des regles peuvent-elles y étre soumises ?

Méme si ces critiques a ’encontre de I’analyse économique du droit sont bien
fondées®”, nous pensons que dans le domaine des contrats commerciaux, la seule analyse qui
permet aux juristes de choisir la stratégie juridique adéquate reste cette approche. Bien sdr,
pour le juge civiliste il n’est pas ais€ de recourir a cette analyse, d’abord parce que le
législateur a déja choisi sa stratégie par rapport au contrat commercial et donc le juge est un
moyen d’appliquer la régle convenable aux faits. Cette approche est aussi compliquee pour le
législateur frangais, parce que la théorie générale des contrats existante est sous les influences
des principes du droit romain et canoniste et en tenant compte de nos explications
précédentes, le droit applicable a un contrat commercial moderne serait un régime démodé et
inapproprié®®®. Mais par contre, si on accepte 1’idée selon laquelle le but principal des parties
d’un contrat commercial est de maximiser le bénéfice, sachant que la nature de I’homme qui

pense a son intérét est la méme partout dans le monde quelle que soit sa nationalité ou sa

%06 Canivet Guy, Frison-Roche Marie-Anne et Klein Michael (dir.), Mesurer I’efficacité économique du
droit, LGDJ, Coll. « Droit et économie », Paris, 2005, p. 10 ; Dans ce sens cf. également NOBLOT Cyril,
« L’industrie 1égislative : réflexions sur la marchandisation du droit contemporain », LPA, 16 jan. 2019, n° 141,
p.3; 6.

07 FRISON-ROCHE Marie-Anne, « L’intérét pour le systéme juridique de 1’analyse économique du

droit », in Analyse économique du droit : quelques points d’accroche, Chaire Régulation / Cour de cassation,
numeéro spécial des Petites Affiches, 19 mai 2005, p. 15-22.

%08 KERHUEL Anne-Julie, L’efficience stratégique du contrat d’affaires : Un champ d’action de la
liberté contractuelle, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2010, p. 19. Lauteur écrit que la théorie générale
des obligations est avant tout fondée sur des principes humanistes.
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qualité, et que les moyens de maximiser son bénéfice dans le cadre d’un contrat ne varient
guére, on devrait dire que I’analyse économique de son comportement et les régles qui
régissent son comportement sont le meilleur moyen pour encadrer le cadre juridique des
relations contractuelles. C’est la raison pour laquelle le droit des marchands revendiqué par
les commercants doit étre identique. Nous pensons ainsi que ce n’est pas un conseil mais
plutdt une obligation d’analyser le droit des contrats commerciaux par cette approche. La
distinction entre le contrat civil et le contrat commercial est également importante dans le but
de préserver le corpus de reégles du droit frangais de 1’attaque des regles mondialisées et de
I’influence des régles anglo-saxonnes. En effet, nous constatons une influence accrue de la
philosophie anglo-saxonne sur plusieurs réformes des projets de lois frangais. Cette influence
n’est forcément pas liée a une reprise des solutions anglo-saxonnes, mais a une philosophie
mondialisée. Lorsque le gouvernement décide de faire une réforme sur le droit des contrats
c’est parce que les solutions de I’ancienne disposition ne sont plus adaptées aux problémes
d’aujourd’hui. A travers cette réforme, il existe un risque majeur, celui de perdre 1’identité du
droit francais. Le droit francais avec son histoire est basé sur les devises liberté, égalité et
fraternité. Alors que les régles qui regissent le nouvel ordre juridique et économique sont
basées sur une idée de profit. Face a cette problematique il y aura plusieurs solutions
hypothétiques. D’abord, une position fermée sur toute possibilit¢ de changement. La
conséquence est évidente : c’est 1’exclusion de la France et du droit francais de la sphére
internationale. La deuxiéme position envisageable est I’acceptation des dispositions imposées
par le nouvel ordre mondial ignorant les caractéristiques du droit francais. Ce qui entraine un
disfonctionnement a I’intérieur du pays en raison de I’inadaptation de ces nouvelles
dispositions avec le reste. Et enfin la derniére solution se base sur une sélection par la France
parmi les dispositions du nouvel ordre international. Un choix adopté au cours de la réforme
du droit des contrats et qui a provoqué plusieurs débats et critiques envers les sélections du

réformateur.

Toutes ces solutions essaient d’osciller entre deux ordres juridique et économique
différents. Il est parfaitement normal que le résultat final ne soit pas a I’abri des critiques. Il y

aura toujours un sentiment de trahison d’un ordre juridique en faveur de I’autre.
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Omnis definitio in iure cixili periculosa est>*

Chapitre 11 : Le concept de contrat commercial autonome ; L’essaie d’une

définition autonome du contrat commercial

235. Si toute définition est peérilleuse en droit, le défaut de définition est encore
plus dangereux. Dans le vocabulaire juridique publié par 1’Association Henri Capitant, la
définition est une « opération par laquelle la loi principalement, la jurisprudence et la
doctrine caractérisent une notion, une catégorie juridique par des critéres associés ». Nous
avons vu que le législateur et la jurisprudence ne donnent pas de définition du contrat
commercial®'®. En son absence, c’est la doctrine qui s’en est occupé. Le résultat n’est pas
convaincant et il manque une définition unique du régime juridique du contrat commercial. La
situation s’aggrave d’autant plus lorsqu’on constate qu’une grande partie des contrats
internationaux designent le droit francais comme droit applicable, ou souhaiteraient le faire.
Si celui-ci ne définit pas ce qu’est le contrat commercial, il risque d’étre écarté des marchés
attractifs de droit applicable au contrat®!, Nous avons également vu que l’absence de

définition du contrat commercial entraine des problémes dans I’ordre juridique frangais®'?.

509 Javolenus, jurisconsulte romain du I*" siecle.

510 Cf. supran® 49 ets.

51! L’enjeu de D’attractivité du droit des contrats sera étudié dans la deuxiéme partie. Cf. infra n° 538 et

512 Cf. supran® 9l et s.
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Enfin, dans le chapitre précédent, notre étude a confirmé les raisons qui encouragent

I’instauration d’un concept autonome pour le contrat commercial.

236. Pour ces raisons, dans ce chapitre, nous essayons de définir le contrat
commercial afin de déterminer un régime juridique unique. Le but de cette définition est de
permettre a des juristes frangais de connaitre les origines des divergences entre les différents
systémes juridiques concernant le concept de contrat commercial®®. Alors que dans le
systeme de droit continental, le contrat commercial est défini en fonction de la qualité des
contractants, dans le systeme de droit anglo-saxon, la catégorie des contrats commerciaux
n’est pas reconnue. Une définition unique du contrat commercial permettrait de rapprocher les
deux systemes sur le concept de contrat et éventuellement d'’harmoniser les instruments

internationaux.

Dans ce chapitre, nous tenterons de présenter une définition du contrat commercial
d’apres la tradition du droit continental. D’un coté, parce que cette tradition a formé la
structure du droit continental, de 1’autre car elle permet de déterminer une définition a

vocation universelle®*,

237. A la base, « la famille romano-germanique groupe les pays dans lesquels la
science du droit s’est formée sur la base du droit romain. Les régles du droit sont congues
dans ces pays comme étant des regles de conduite, étroitement liees a des préoccupations de
justice et de morale »°*°. Ainsi les régles de droit de ces pays sont abstraites et générales. Elles
forment des régles de conduite a adopter pour I’avenir et dans plusieurs cas déterminés. Elles
ne cherchent pas a formuler une regle donnant une solution pour un proces en particulier,

c’est-a-dire une solution casuistique®:®.

238. Nous présenterons une définition du contrat commercial permettant
I’édiction d’un régime juridique autonome (section 1) et nous déterminerons 1’articulation de
cette definition avec la théorie générale du contrat et des contrats spéciaux (section 2). Dans

un paragraphe préliminaire et a 1’aide de science de logique, nous expliquerons d’abord

13 Le droit anglo-saxon ne reconnait pas la branche du droit commercial, au contraire du droit
continental. De ce fait le droit des contrats commerciaux n’existe pas dans ce systéme. Nous revenons dans ce
chapitre sur I’origine de la divergence 1ié au concept du contrat entre le droit continentale et le droit anglo-saxon.

514 De ROMILLY Jacqueline, La loi dans la pensée grecque : Des origines a Aristote, Les Belles Lettres,
2¢ éd., Paris, 2002, Cf. égalemnt, RENE David, JAUFFRET-SPINOSI Camille, GORE Marie, Les grands
systémes de droit contemporains, Dalloz, 11° éd., Paris, 2016, p. 73.

515 RENE David, Jauffret-Spinosi Camille, Goré Marie, Op. cit., p17.
516 |bid., p. 18.
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comment un concept est défini.

Section préliminaire : Comment définir un concept ?

239. Commengons par examiner la démarche intellectuelle qu’un chercheur doit
respecter pour définir correctement un concept. Cette étude nous aidera a comprendre
I’évolution de la définition du contrat au cours de I’histoire que nous aborderons dans un
deuxieéme paragraphe. L’étude de la méthode de définition d’un concept nous permet
¢galement d’éclairer quelques termes utilisés dans le code civil repris par des auteurs de droit
civil dans leurs manuels de droit des obligations et de droit des contrats sans les sans que ces
choix soient nécessairement explicités®’. Certes, le sujet de notre thése n’est pas un
dictionnaire juridique ou un cours de science de logique. Mais I’explication de ces différentes
notions nous semble nécessaire, et permettrait de lever certaines ambiguités. Le défaut de
définition precise est, par exemple, en partie responsable du flou juridique entre contrat
commercial et contrat civil®8, De plus, nous avons besoin de ces notions élémentaires afin de
justifier notre definition du contrat commercial (section 1) par rapport a la théorie générale

des contrats (section 2).

517 En droit, nous voyons souvent une utilisation des termes de 1’espéce et du genre sans la moindre
explication sur ces terminologies ou la raison du recours a celles-ci. Par exemple, 1’adage specialia generalibus
derogant « ce qui est spécial déroge a ce qui est général » a des origines anciennes. Il a pour antécédent une autre
maxime, présente au sein du Digeste : In tot jure generi per speciem derogatur : « dans tout le droit, il est dérogé
au genre par 1’espece ».

°18 Nous insistons dans notre thése sur la fagon dont un juriste doit définir un concept. Cela pour deux
raisons : tout d’abord, pendant notre expérience d’enseignement dans les facultés de droit, nous nous sommes
rendu compte que les étudiants se contentent d’apprendre par cceur les définitions sans pour autant apprendre
comment il faut définir un concept. Ces étudiants, futurs juges, avocats, docteurs ou législateurs auront besoin de
définir les concepts tout au long de leur carriére. Ce manque de formation s’explique par 1’évolution de la
Science de Logique. Traditionnellement, la logique demeurait dans 1’orbe du langage, du raisonnement discursif,
et de la pensée spéculative. Mais aux alentours de 1850, on assiste a une mathématisation de la logique ancienne
qui se traduit en symboles algébriques (HOTTOIS Gilbert, Penser la logique. Une introduction technique et
théorique & la philosophie de la logique et du langage, De Boeck Supérieur, 2¢ éd., « Méthodes en sciences
humaines », Bruxelles, 2002, p. 9.). Cette évolution est la deuxiéme raison qui nous pousse a insister sur la
définition d’un concept. En effet, le langage (les définitions, la transcription d’une norme juridique etc.) du droit
moderne est bas¢ sur la logique ancienne. La mise a I’écart de cette logique sous la pression de 1’apparition de
nouvelles sciences au XIXe siécle a entrainé des grands défauts dans la formation juridique. Cette derniere est
une discipline langagiére et discursive qui aurait eu besoin de son pilier, a savoir la logique ancienne. Ce défaut
d’ailleurs ne concerne pas que la définition mais les autres aspects du raisonnement juridique.
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81) Les éléments pertinents d’une définition

240. D’apres la logique classique, « définir consiste a délimiter et a fixer des
frontiéres. Plus spécifiquement, définir se résume a abstraire ou & déterminer les propriétés
essentielles d’un concept. Le résultat de cette opération est ce que 1’on nomme la définition.
Une bonne définition permet donc d’avoir I’extension désirée »°'° Cet extrait comporte trois
expressions qui doivent étre explicitées afin de mieux comprendre les demarches
intellectuelles nécessaires a 1’acte de définir. 11 s’agit des expressions " concept", "propriété

essentielle™ et "extension”. Nous utiliserons la science de la logique pour les expliquer.
A) Le concept

241. Dans son livre «La pensee rationnelle et argumentation », Peterson
Clayton définit ainsi le concept : « Le concept®® est général et s’applique a une classe
d’objets du méme type. Par le fait méme, le concept est abstrait, ¢’est-a-dire qu’il isole les
propriétés communes et essentielles d’une classe d’objets »°21. Cette définition du concept est

tres abstraite, comme nous 1’expliquons a travers d’un exemple.

242. D’un point de vue juridique®??, selon le nouvel article 1101 du code civil, le
contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes, destiné a créer, modifier,
transmettre ou éteindre des obligations. Comme nous pouvons le constater, le concept de
contrat englobe plusieurs applications. Il comprend le contrat de bail, de vente, d’entreprise,

etc.

B) La propriété essentielle

243. Un concept doit également avoir des propriétés essentielles. Celles-ci

forment ’essence d’un concept ou d’un objet. D’apres les auteurs de la science logique, « une

519 PETERSON Clayton, Pensée rationnelle et argumentation, Les presses de 1’Université de Montréal,
Québec, 2013, p. 29. Dans le méme sens, ’auteur annonce qu’ « une définition est donc une proposition, ayant
pour objet, non-seulement de fixer pour nous ou pour autrui la signification d’une expression, mais encore de
faire connaitre autant que possible la nature de 1’objet exprimé, en développant la compréhension de ses
caractéres, en méme temps que les rapports qu’il soutient avec d’autres objets bien connus »

520 |_e concept ou I’objet a définir ou le sujet. Tous ces vocabulaires désignent la méme chose.
521 PETERSON Clayton, op. cit., p. 10-11.

522 a définition se fait dun point de vue particulier et relativement a un certain objectif. La définition
d’un contrat pour les besoins d’un juriste n’est certainement pas la méme que pour un sociologue ou un
économiste.
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propriété est essentielle lorsqu’il s’agit d’'une condition sans laquelle un objet ne peut pas
tomber sous le concept »°%. Par exemple, pour le concept de contrat, I'accord de volonté
représente la propriété essentielle. Ainsi pour repérer un contrat parmi des concepts
ressemblants, il convient de vérifier s’il y a un accord entre au moins deux volontés

différentes. Les propriétés essentielles s’opposent aux propriétés contingentes.

244, La démarche intellectuelle abstraite qui permet de trouver les propriétés
essentielles d’un concept est 1I’étape la plus difficile. En effet, le chercheur (ici le juriste) doit
par différentes manieres (comparaison, analogie, induction, ...) trouver les éléments

(propriété essentielle) propres a un concept®?.

245. Dans notre exemple, afin de trouver le concept du contrat juridique parmi
plusieurs types de contrat, il est nécessaire au préalable de trouver sa propriété essentielle. 11
s’agit du caractére obligatoire du contrat®®® : ¢’est un accord de volontés qui oblige les parties.
En d’autres termes, en I’absence d’exécution du contrat, les parties risquent une sanction.
Donc, le fait que le contrat soit écrit ou oral, a durée déterminée ou indéterminée, font partie
des propriétés contingentes du concept de contrat, c’est-a-dire qu’elles n’ont aucune incidence

sur I’essence du contrat.
C) L’extension

246. Pour donner une définition du contrat commercial, il faut également
comprendre I’expression « extension d’un concept ». Il s’agit de la classe des objets qui
dérivent d’un concept. Lors de I’é¢tude de la définition du concept, nous avons vu qu’il
s’applique a une classe d’objets, définie comme 1’ensemble des objets qui appartiennent a ce
concept. Plus le concept contient d’objets, plus son extension est large, et inversement. Par
exemple, I’accord de volontés de deux personnes sur la location d’une maison, son achat ou sa

construction constituent des extensions au concept de contrat.

523 PETERSON Clayton, op. cit., p. 29.

524 Nous détaillons notre explication avec un exemple plus simple. Si I’on souhaite, par exemple, définir
une chaise, nous pouvons dire que c’est un plateau posé sur des pieds afin de s’asseoir. Les propriétés
essentielles correspondant au fond du concept « chaise » sont 1’assise, le dossier et les pieds de la chaise. Les
propriétés contingentes de la chaise sont alors sa forme (plateau rond, carré ...), ses couleurs diverses et ses
différentes formes de pieds.

525 Nous reviendrons trés tot sur cette propriété essentielle du contrat. Nous expliquerons 1’évolution
historique de cette définition et nous montrerons qu’on ne peut pas la choisir comme une propriété essentielle.
Le caractere obligatoire est la propriété contingente d’un contrat juridique, mais elle ne 1’est pas pour un contrat
au sens général.
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247. Dans la logique traditionnelle, une bonne définition exige quatre
conditions. Si I’'une des conditions n’est pas remplie, la définition comporte une erreur. Ces

quatre conditions sont :

1. « affirmation ; La regle d’affirmation stipule qu’une bonne définition doit dire
ce que le concept est, de maniere essentielle et sans précision inutile, plutdét que de dire ce

qu’il n’est pas.

2. non-circularité ; Dans une bonne définition, le définissant ne doit pas utiliser
de mot de la méme famille que le défini. La définition circulaire est, en contrepartie a cette

regle, une erreur de définition.

3. universalité ; La troisieme condition est celle de ['universalité : tous les objets
appartenant a l’extension du concept doivent appartenir a la classe induite par le définissant.
Autrement dit, le genre et la difféerence spécifique permettent de regrouper tous les objets

tombant sous le concept défini.

4. Spécificité ; Une définition est universelle si [’extension du définissant inclut
celle du défini. Une bonne définition doit s appliquer seulement aux objets appartenant a la
classe induite par le concept. Autrement dit, |’extension du défini inclut celle du définissant

»526'

Lorsque nous eétudierons la définition juridique du contrat, ces conditions nous
permettront de mettre en avant les défauts de la définition donnée par le code civil apres la

réforme.

248. Aprés avoir présenté les notions essentielles et nécessaires a la défense de
notre définition du contrat commercial, il convient maintenant d’éclairer davantage la
définition des deux termes du groupe nominal « contrat commercial ». Bien que le concept de
« contrat » semble parfaitement défini, une analyse approfondie de ce concept en droit
francgais avant et aprés la réforme, nous permettra de connaitre I’exacte extension de ce
concept en déterminant a quelle classe d’objet correspond un contrat commercial. De plus,

cette analyse est ’occasion de présenter 1’origine de la divergence entre le systéme de

526 PETERSON Clayton, op. cit., p. 33-37. Cf. également PERRARD Jean Ferréol, Logique classique
d’apres les principes de philosophie De Laromiguiére, Troisiéme édition revue et augmentée par 1’auteur et par
son fils, L.-S. Athanase Perrard , Paris, Typographie de Henri Plom, imprimeur de I’empereur, 1860, p. 5-6:
« Quatre conditions sont exigées pour qu’une définition soit bonne. Elle doit étre claire, bréve, réciproque, et
contenir le genre prochain et la différence spécifique ».
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Common Law et le systéme continental sur la définition du contrat. Cette étude nous permettra

ensuite d’harmoniser les deux systemes juridiques sur la définition du contrat.

82 : La classification et la distinction : les procédés de I’emplacement d’un

concept parmi les autres

La classification et la distinction sont deux procédés qui permettent au chercheur de

déterminer I’emplacement d’un concept parmis les autres concepts VOISINS.

A) La classification

249, « La classification consiste en la hiérarchisation des objets appartenant a
I’extension d’un concept en sous-classes. La classification permet de créer un ordre a
I’intérieur de ’extension d’un concept »*?’. Quand I’extension d’un concept est trés large, la

classification permet de hiérarchiser une classe d’objets en sous-classes.

La classification requiert une distinction entre le genre et 1’espece. Alors que le genre
est plus général et englobe plusieurs especes, 1’espéce est plus spécifique et est propre a un
genre. Apres avoir étudié les différents objets inclus dans un concept, il convient de
déterminer en quoi ils se ressemblent. Ceux qui difféerent le moins peuvent étre placés les uns
a cote des autres. Avec cette démarche, la classe la plus élevée dans la hiérarchie obtenue est
le genre. Si on renouvelle cette démarche mais a I’intérieur d’une méme classe (c’est-a-dire,
qu’on hiérarchise au sein d’un genre) les résultats obtenus sont appelés espéces®?®. C’est a

cette étape que la démarche intellectuelle de la classification montre son utilite.

Dans une classification a plusieurs niveaux, un genre peut étre a la fois genre de
plusieurs espéces et espece d’un genre, au méme titre que 1’espece d’un genre peut étre genre
de plusieurs espéces. Par exemple, le contrat nommé est 1’espéce de contrat mais est le genre
de contrat de vente, tout comme le contrat de vente est I’espéce de contrat nommé mais est le

genre de contrat public. Une bonne classification doit respecter trois régles®?°.

527 MATHIEU Marie-Laure, Logique et raisonnement juridique, PUF, Paris, 2015, p. 42; Sur la
classification cf., Peterson Clayton, op. cit., p. 9-251.

528 DUVAL-JOUVE Joseph, Traité de logique, ou Essai sur la théorie de la science, Ladrange, 2° éd.,
Paris, 1855, p. 91-92.

529 Nous verrons ces trois régles dans la section 2. Cf. infran® 322 et s.
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250. En droit des contrats, ces classifications sont multiples®®. Nous nous
concentrerons sur la classification que nous proposons: celle concernant le contrat

commercial.
251. La classification a deux fonctions essentielles.

La premiere fonction permet au juriste de déterminer des sous-classes au sein d’un concept. 11
s’agit de la situation ou le juriste dispose de la définition d’un concept, est en présence d’une

classe d’objets connus et qu'on lui demande de trouver des sous-classes.

252. Par exemple, si on demande a un juriste de qualifier I'acte par lequel une
personne s’engage a livrer une marchandise a une autre personne ou a accomplir un travail
pour une autre personne contre une somme d’argent, il répondra que selon I’article 1101 du
code civil, ce sont des contrats. Cette qualification de "contrat™ est facile car la définition du
contrat est connue. Dans notre exemple, la classification des actes en sous-classes est
également facilement réalisee car les objets de la classe sont connus. On peut les classer en
deux sous-classes : le contrat dont 1’obligation est une prestation de service, le contrat dont

I’obligation est une vente de marchandise.

253. La classification a une seconde fonction lorsqu’on est en présence d’une
classe d’objets connus au sein d’un concept indéfini. On demande alors parfois au juriste de

trouver la définition du concept®3!,
Par exemple, on demande a un juriste francais de classer les contrats conclus :

* entre un commercant francais et un commercant brésilien, sachant que le code de

commerce brésilien définit le commercant comme le droit francais) ;
* entre une société francaise et le Ministere de la Santé du Royaume-Uni ;

* entre deux sociétés brésiliennes qui choisissent la juridiction francaise pour trancher

leur litige.

Le juriste doit alors réfléchir aux critéres auxquels il peut recourir pour classer ces
différents contrats. Dans ces hypotheéses, la classification a pour but la détermination du

concept correspondant aux espéces, elle est plus délicate.

530 |_a doctrine et le code civil ont présenté plusieurs classifications.
531 Sur ce sujet cf. MATHIEU Marie-Laure, Op. cit., p. 32-34.
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Dans notre these, nous utiliserons cette seconde fonction de la classification, a savoir
la définition d’un concept a partir d’une classe d’objets connus, pour déterminer la définition
du contrat commercial. Nous verrons dans la deuxiéme section comment et selon quel critére
nous pouvons dégager une classe d’objets a ’intérieur de 1’extension du concept de contrat.
Auparavant, nous poursuivons notre propos sur l'explication des différentes terminologies

utilisées en droit des contrats dans le code civil et dans les manuels.
B) La distinction

254, La troisieme terminologie utilisée par la doctrine, c’est la distinction. Les
expressions « distinguer », « distinction », « summa divisio »**? sont utilisées en droit, et

particulierement en droit des contrats.

Dans le langage courant, la distinction est le fait de différencier deux choses. Mais
d’un point de vue technique, la logique classique explique que « la division [doit] aboutir a
séparer les uns des autres les genres et les espéces, et a placer les diverses especes sous les
genres auxquels elles appartiennent »°3. On constate donc qu’une division n’est possible
qu’a la condition de connaitre et pouvoir €noncer les caractéristiques de chacun des groupes
que I’on cherche a distinguer, ou les idées que renferme chacun de ces groupes. Distinguer, ce
n’est donc pas autre chose que classer. Or, comme pour définir un concept, on énonce ses

caractéristiques principales, on comprend que toute division a pour base une définition.

Plus précisément, la définition est intimement liece a la classification. Au sens
classique, la définition consiste a définir un concept, le défini (le definiendum), a ’aide d’une
proposition qui énonce son genre et sa différence spécifique, le définissant (le definiens, ou ce

qui définit)>34,

532 Expression qui littéralement signifie : « la division la plus élevée ». Elle est composée du superlatif
summus,au féminin summa qui veut dire: « la plus haute », « la plus élevée » et du substantif divisio = division.
En logique formelle, la division est I’opération par laquelle on partage 1’extension d’un concept en plusieurs
classes qui sont les extensions respectives d’autres concepts. L’extension est 1’ensemble des objets qui
constituent une classe. La summa divisio est donc la division la plus élevée avant d’arriver au genre qui est la
classe qui englobe 1’ensemble des espéces (autres classes). Par exemple, dans le genre canis, la summa divisio
comprendra le loup, le chien, le chacal. L’expression summa divisio est fréquemment employée dans le domaine
juridique pour signaler les divisions principales comme : droit public / droit civil; droit des personnes / droit des
biens; responsabilité contractuelle / responsabilité délictuelle etc. https://www.locutio.net/encyclopedie/summa-
divisio; Tosi Renzo, Eco Umberto, Lenoir Rebecca (Traducteur), Dictionnaire des sentences latines et grecques.

533 Cependant dans la logique classique et surtout Aristote dit que la division est ’expression de la
classification. C’est-a-dire la classification est le travail intellectuel ; DUVAL-JOUVE Joseph, Op. cit., p . 230.

534 PETERSON Clayton, op. cit., p. 29.
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La définition d’un concept consiste a trouver une proposition dont I’extension est
équivalente a celle du concept. La définition établit donc une relation d’équivalence entre le

défini et le définissant.

Les expressions « définition », « classification » et « distinction » que nous venons
d’étudier ont été utilisées fréquemment par le 1égislateur et les auteurs du droit des contrats.
Cela est di au fait que, dés I’ Antiquité, le droit fait partie de la rhétorique. Les régles de cette
discipline sont initialement codifiées par Aristote et forment la logique classique. Le droit est

basé sur ces régles issues de la logique classique et s’est développé au fil du temps.

Les auteurs juridiques de droit continental, et particulierement en France, n’ont cessé¢
d’utiliser ces regles pour développer la science juridique. Le droit des contrats n’est pas une
exception a ce phénomene. La distinction entre contrat privé et contrat public ou I’articulation
entre régime juridique des contrats spéciaux et théorie genérale du contrat sont des exemples

de 'influence de la logique classique sur le droit.

Il est donc judicieux de recourir aux régles de la science de la logique afin de définir le
contrat commercial (section 1) et expliquer son articulation avec la theorie génerale du droit
des contrats (section 2). Si nous voulons faire une distinction entre le contrat commercial et le

contrat civil, il conviendra de définir ces deux types de contrat.

Section 1 : La définition du contrat commercial autonome

255. La réforme du droit des obligations du 16 février 2016 définit le contrat a
I’article 1001 du code civil comme « un accord de volonté entre deux ou plusieurs personnes
destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». Cet article remplace
I’ancien article 1001 du code civil 1804 qui définissait le contrat comme « une convention par
laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a

faire ou a ne pas faire quelque chose ».

256. En modifiant ’extension du concept de contrat, le législateur a-t-il permis
de faire rentrer ou sortir certaines especes de son extension ? Il convient également de
vérifier si ce changement de définition a eu un impact sur le régime juridique du contrat ou si

seuls les termes employés ont été modifiés.

257. Bien que, de prime abord, la définition du concept de contrat semble facile,
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une étude approfondie®®® démontre qu’elle est, au contraire, délicate a déterminer. Cette
définition du concept de « contrat » se complique encore davantage lorsqu’un juriste doit
déterminer le régime juridique d’un contrat via la définition juridique de ce contrat. En effet,

nous avons vu au chapitre 1 que ’adjectif « commercial » n’est pas défini en droit frangais.

Le groupe nominal «contrat commercial » est composé du noyau "contrat" et de
I’adjectif qualificatif "commercial". Il semble logique de commencer par expliquer la notion
de contrat et ensuite celle de commercial pour parvenir a la définition du contrat commercial.
Cependant, avant de commencer a définir le sens juridique de ce mot, il faut répondre a une
question préliminaire : comment faut-il définir ? Si cette question n’a pas de portée juridique,
nos ancétres juristes ont eux-mémes usé de science logique pour définir le concept. La
rédaction du code civil est influencée par cette méthode et la réforme illustre une volonté de

définir les concepts juridiques majeurs. La science logique est donc un outil indispensable®2®.

Donc, pour présenter notre definition du contrat commercial, nous nous pencherons
d'abord un peu plus sur la définition du concept de « contrat » (81) puis nous présenterons

notre proposition de définition de 1’adjectif « commercial » (8§2).
§1) La définition du contrat

258. En termes généraux, le contrat est un accord entre deux ou plusieurs
personnes sur une chose. Cette definition comprend plusieurs especes de contrat qui ne sont

pas tous juridiques.

259. L’article 1101 du code civil présente une définition juridique du contrat.
Comme ’affirme M. Cabrillac : « Cette définition du contrat permet de le distinguer d’autres
accords qui ne produisent pas d’effets de droit : ’entraide familiale ou amicale, les relations
mondaines ne créent aucune obligation juridique. D’autres engagement sont plus difficiles a
qualifier car ils se situent a la frontiére du droit et des relations sociales, tel 1’engagement

d’honneur »*%’. Nous étudierons cette définition du code civil pour connaitre les critéres de

55 MORON-PUECH Benjamin, Contrat ou acte juridique ? étude a partir de la relation médicale,
Thése, L’Université Panthéon-Assas, Paris, 2016, p. 43-116.

%36 La logique est un outil universel qui permet de valider un raisonnement. Dans I’histoire de la
science, on voit que ce sont les philosophes grecs, et en premier Aristote, qui codifient et réglementent la base de
la logique classique. Nous citons un extrait du livre De ROMILLY Jacqueline, Op. cit., p. 83, sur I’importance
des régles logique dans I’élaboration du droit : « la réflexion fut stimulée au Ve siécle, & Athénes, avec
I’épanouissement de la pensée critique et I’influence des sophistes : toutes les valeurs et toutes les notions furent
analysées, définies, contestées, dans un élan intellectuel sans pareil ».

537 CABRIALLAC Rémy, Le droit des obligations, p. 19-20.
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qualification de "contrat juridique » ainsi que ce qui le distingue des autres sortes de contrats.

260. Cependant, nous débutons par 1’analyse de I’ancienne définition du contrat
juridique (article 1101 du code civil issue de la rédaction de 1804). Celle-ci est importante car
elle refléte la tradition du droit continental en ce qui concerne la définition du contrat, mise a
jour par le code francais®®. Nous tracerons également I’évolution de ce concept avant le code
civil 1804 et aprés la réforme de 2016. Les évolutions de cette définition nous renseignent sur
les éléments essentiels du contrat. Ceux-ci forment la base de notre définition du contrat
commercial et ils permettent de comprendre les origines de la divergence entre le contrat

selon le droit continental et le contrat selon le droit anglo-saxon.
Ainsi, Particle 1101 du code civil 1804 disposait :

« Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent,

envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose ».

En appliquant la science logique, nous constatons rapidement que cette proposition qui
énonce la définition du contrat, comprend le genre et ’espéce. La convention est le genre et
I’engagement réciproque est ’espece. En plus de ces deux éléments essentiels, cette
proposition sous-entend "I’existence d’au moins deux personnes", qui s’obligent "a donner, a
faire ou ne pas faire™. Nous étudierons chacun de ces éléments dans ce chapitre. A cela, il faut
ajouter I’ancien article 1108 qui exige I’existence d’une « cause licite dans [’obligation » pour

gu'une convention soit valable.

261. Afin de comprendre la rédaction de 1’ancien article 1101, il convient de se
référer aux versions précédentes®® de cet article. Il a été faconné par les jurisconsultes
romains, canoniques et modernes. Parmi eux, nous nous intéressons a deux jurisconsultes qui

ont le plus influencé la rédaction du droit des obligations du code civil : Jean Domat®* et

538 Nous verrons bientdt que la définition actuelle du contrat en France a sa racine en droit romain mais
avec quelques modifications par le droit canonique ou le droit naturel en France. Cf. infra n°® 262.

539 |_e droit romain, le droit canonique ont aussi influé le droit des contrats.

540 Jean Domat, né a Clermont, le 30 novembre 1625. 1l est de tous les jurisconsultes francais du dix-
septiéme siécle celui dont le nom est destiné a rester le plus célébre, parce que pour composer son beau livre des
Lois civiles disposées dans leur ordre naturel, il remonta aux sources élevéees d'ou découlent tous tes principes du
droit, nous voulons dire aux notions de justice que Dieu inculqua, dés I'origine, dans l'intelligence du premier
homme, et qu'il rendit ensuite plus brillantes par tes enseignements de son Verbe. Autrement dit, le livre de
Domat est un livre entouré de toutes les lumiéres de la philosophie chrétienne, et comme ces lumiéres sont
indéfectibles, elles communiquent a toute ceuvre qui s'en est inspirée un éclat qui défie les siécles. AIME
Rodiére, Les Grands jurisconsultes, Toulouse, 1847, p. 362.

198



Pothier®#1%42,

Cette étude pour définir le contrat commercial est primordiale dans la mesure ou il faut
déterminer I’étendue du concept de contrat parmi tous les rapports juridiques. Ceci devient
particulierement plus compliqué apres la réforme du droit des contrats car le Iégislateur a
rompu avec la tradition romaniste de la définition. Ce qui est fort regrettable car c’est
’essence du droit francais.>*® Dans ce paragraphe, nous étudierons les deux éléments
essentiels de la définition classique du contrat, a savoir la convention (A) et 1’obligation (B).
Nous n’aborderons pas ici le role du contractant dans la formation d’un contrat car ce n’est
pas un élément essentiel. Au contraire, le but du contrat (cause) étant un élément essentiel

pour définir le contrat commercial, sera étudié dans le paragraphe suivant.

A) La convention

262. Le concept de « convention » est le sujet d’étude de plusieurs auteurs de
droit. A partir de la rédaction du code de 1804, on constate que ’approche dominante pour
expliquer le terme de convention consiste a la présenter comme un genre pour 1’espéce du
contrat>**. Avant la réforme, le contrat est une convention qui oblige une personne envers une
autre, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose (a). Alors qu’apres la réforme, le
contrat n’est plus une convention, mais un accord de volonté qui comprend la création, la

modification, la cession et ’extinction d’une obligation (b). Nous verrons ensemble 1’impact

%41 Robert-Joseph Pothier né a Orléans le 6 janvier 1699. 1l a compris que la théorie des obligations ne
devait pas étre éclairée seulement par la raison pure, c'est-a-dire par ce rayon péale que Dieu fait luire dans I'ame
de tout homme venant en ce monde, qu'elle devait étre éclairée aussi, sur bien des points, par les lumiéres plus
vives de la Révélation. C'est en puisant a la fois a ces deux sources qu'il a composé son chef-d’ceuvre, c'est-a-
dire son Traité des obligations, qu'il publia en 1761, et qui devait, quarante ans aprés, servir de type aux
rédacteurs du code civil. Ibid., p. 374-376.

%42 LOCRE Jean-Guillaume, Esprit du Code Napoléon, tiré de la discussion ou Conférence historique,
analytique et raisonnée du Projet de Code civil, des Observations des Tribunaux, des Procés-verbaux du Conseil
d'état, des Observations du Tribunat, des Exposés de motifs des Rapports et Discours et etc., introduction,
I’esprit du code civil, 1805, Introduction ; TERRE Frangois, SIMLER Philippe, LEQUETTE Yves, CHENEDE
Francois, Droit civil : Les obligations, Dalloz, 12¢ éd., 2018, Paris, p. 39.

%3 Ce n’est pas le détachement au droit romain qui regrettable mais le détachement a la tradition
romaniste qui est basé sur les procédés logiques.

544 Cf. sur la différence entre la convention et le contrat dans la pensée des auteurs modernes de droit :
MALAURIE Philippe, AYNES Laurent, STOFFEL-MUNCK Philippe, Droit des obligations, LGDJ, Paris, 2020,
11¢ éd., p. 232 ; AUBERT Jean-Luc, FLOUR Jacques, SAVAUX Eric, Op. cit., p. 70 ; HOUTCIEFF Dimitri,
Droit des contrats, Bruylant, 6° éd., Bruxelles, 2021, p. 50-51 ; BENABENT Alain, Droit des obligations, LGDJ,
19¢ éd., Paris, 2021, p. 32 ; AILLAUD-BRUSORIO Marjorie, Droit des obligations, Bruylant, 12¢ éd., Paris,
2021, p. 146.
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de ce changement dans la détermination des espéces de contrat commercial.
a) Avant la réforme :

263. Il faut remonter un peu dans I’histoire afin de trouver 1’origine de la

définition du terme « convention » comme un genre pour ’espéce du contrat.

Pothier, dans son Traité du droit des obligations, explique ainsi : « un contrat est une
espéce de convention. Pour savoir ce que c¢’est qu’un contrat, il est donc préalable de savoir ce
que c’est qu’une convention »**. Il n’en dit pas davantage sur le contrat et ne précise pas de

quelle espéce de convention il s’agit>*®.

Cependant pour expliquer la convention, il fait référence a Domat puisqu’il reprend sa
définition de la convention: «Une convention ou un pacte (car ce sont des termes
synonymes), est le consentement de deux ou de plusieurs personnes, pour former entre elles
quelque engagement, ou pour en résoudre un précedent, ou pour le modifier. L’espéce de
convention qui a pour objet de former quelque engagement, est celle qu’on appelle contrat.
Les principes du droit romain sur les différentes espéces de pacte, et sur la distinction des
contrats et des simples pactes, n’étant pas fondé sur le droit naturel, et étant trés éloignés de sa

simplicité, ne sont pas admis dans notre droit »**’.

Nous voyons bien que dans cette definition, les deux concepts de « convention » et de
« pacte » sont synonymes et peuvent étre utilisés comme genre dans la définition du contrat.
Pothier, suivant Domat, ne fait pas non plus la distinction entre le pacte et la convention. Il

exclut I’étude de la différence entre ces deux concepts.

264. Pourquoi Domat réfute-t-il la distinction entre pacte et convention ? >4
C’est logique : il refond le droit romain, il n’en fait pas un commentaire mais il essaie de
mettre a jour les notions du droit romain dans la France du 18° siecle. Pour lui, la distinction

entre ces deux concepts est incompatible avec I’ordre juridique de son époque. Il écrit ainsi,

%5 POTHIER R. J., Traité des obligations, T. 1, SIFFREIN, Paris, 1822, p. 80.

546 Nous avons posé cette question d’aprés la science logique et la tradition du droit romain pour définir
un concept. En effet, nous supposons que dans chaque définition, il faut un genre et une espece.

%7 POTHIER R. J., Op. cit.,, p. 80; Cf., égal. DURANTON Alexandre, Les cours de droit francais
suivant le code civil, 4° éd., Paris, 1844, T. 2, p. 34-37.

548 Cf. sur le sujet de la distinction entre la convention et le pacte : FABRE-MAGNAN Muriel, Droit
des obligations, contrat et engagement unilatéral, T. I, PUF, 6° éd., Paris, 2021, p. 61-62 ; TERRE Francois et al.,
Op. cit., p. 38 ; DEROUSSIN David, Histoire du droit des obligations, Economica, 2¢ éd., Paris, 2012, p. 121-
125.
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dans son Traité des lois civiles : « Les conventions sont les engagements qui se forment par le
consentement mutuel de deux ou plusieurs personnes, qui se font entre elles une loi d’exécuter
ce qu’elles promettent [...]. On voit par cette idée générale des conventions, que ce mot
comprend, non-seulement tous les contrats et traités de toute nature, comme la vente,
I’échange, le louage, la société, le dépot et tous autres, mais aussi tous les pactes particuliers
qu’on peut ajouter a chaque contrat, comme sont les conditions, les charges, les réserves, les
clauses résolutoires, et tous autres. Et ce mot de conventions comprend aussi les actes mémes
par lesquels on résout ou change par un nouveau consentement les contrats, les traités, les

pactes ou ’on était déja engagé »**°.

Donc pour Domat la convention est un nom général, qui comprend toutes sortes de

contrat, traités et pactes de toute nature.

C’est a partir de cette idée que Pothier commence a définir le contrat comme une
espece de convention créant une obligation. Et c’est cette définition qui a été retenue dans le

code civil et réaffirmée par la majorité des auteurs du droit civil moderne>®,

265. Nous eétudierons la différence entre la convention et le pacte en droit
romain puis nous démontrerons pourquoi il est nécessaire d’opérer cette

distinction aujourd'hui.

D’apres les jurisconsultes romains, le contrat est une convention qui a « Soit un nom,
soit une cause »*°*. Cette définition nous donne beaucoup d’informations sur la convention et
le contrat>?2, Il est a noter que, pour une raison que nous ignorons, elle est oubliée des études
des jurisconsultes portant sur le droit des contrats et est absente de celles des auteurs du 19

siecle.

266. En droit romain, le genre de la définition du contrat c’est la convention.

5% Domat Jean, (Buvres complétes de Jean Domat : Loi civile, Imprimerie de Firmin Didot, Paris, 1828,
p. 121.

550 CARBONNIER J., Droit civil : les obligations, PUF, 22¢ éd., Thémis, Paris, 2000, n° 15 ; AUBERT
Jean-Luc, FLOUR Jacques, SAVAUX Eric, Op. cit., n° 79-80, WEILL A., TERRE Francois., Droit civil : Les
obligations, Dalloz, 3¢ éd., Paris, 1980, n° 23 et s. ; Distinction plus nette chez GHESTIN Jacques, LOISEAU
Grégoire, SERINET Yves-Marie, Traité de droit civil : La formation du contrat, T. I, LGDJ, 4¢ éd., Paris, 2013,
n° 5. Ces auteurs utilisent bien évidemment le terme « convention » avant la réforme du droit des contrats.

%51 conventio nomen habens a jure civili vel causam, DURANTON Alexandre, Op. cit., p. 35.

%52 _a raison pour la distinction entre le contrat nommeé et contrat innommeé qui est resté dans notre droit
depuis I’époque des romains. Pothier dans son livre, « traité des obligations», cite les classifications romaines du
contrat. Phrase non compréhensible.
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Mais au contraire de ce que disait Domat par rapport a la convention au 18éme siécle®3, en

droit romain, il existait une différence fondamentale entre la convention et le pacte>®*.

La convention est définie comme un consentement des accords, assorti d’une action
d’une des parties a 1’accord. En d’autres termes, une convention est un accord de volontés
créant une obligation civile, par opposition a une obligation naturelle. Au contraire, I’accord

de volontés créant une obligation naturelle est dénommé le pacte®*°%®,

C’est a partir de cette distinction importante que le terme général de « convention » est
choisi comme espéce pour définir les accords de volontés générant une obligation civile.
Donc, quand les juristes définissaient le contrat de vente comme une convention « par
laquelle I'un s'oblige a livrer une chose, et I'autre a la payer », ils voulaient en premier lieu
insister sur le fait que cet accord de volonté créait une obligation civile, c’est-a-dire qu’il

permettait aux parties de bénéficier d’une action.

267. C’est pour la méme raison que, dans le code de 1804, le cautionnement
n’est pas défini comme une convention par laquelle une personne se porte garante du
paiement de la dette d'une autre personne. En effet, en droit romain, le cautionnement n’était
pas reconnu comme un contrat mais comme un simple outil venant renforcer la convention

principale>’.

268. En droit romain, la division entre la convention et le pacte est tout a fait
logique lorsque le critere de distinction retenu est la création (ou non) d’une obligation civile
par la conclusion de l'accord de volontés. Cette distinction est logique puisqu’elle reléve
d’une approche purement formaliste et juridique. Une difficulté survient depuis I’apparition
d’une approche moraliste du droit. Cette approche moraliste consiste, pour les juristes, a

choisir le droit naturel comme fondement du droit civil moderne®%8,

%53 Qu’il n’y a pas de différence entre la convention et le pacte et contrat en droit naturel.
554 DEROUSSIN David, Op. cit., p. 121-125.

555 Evidement la compréhension de cette distinction suppose la compréhension de la distinction entre
I’obligation civile et obligation naturelle au sens du droit romain. Nous allons le voir le paragraphe suivant.

556 Par rapport a 1’obligation naturelle et 1’obligation civile.

557 Cette remarque ne concerne pas non seulement a la fagon dont on définit un contrat, mais aussi elle
concerne la terminologie utilisée dans le code civil. Une méthode unique de définition exige que tous les contrats
soient définis de la méme maniére.

558 Cf. sur cette période, TERRE Francois et al., Op. cit., p. 39-40, I’auteur montre que Domat et Pothier
ont subi I’influence de Grotius et de I’Ecole du droit naturel qui cherche a fonder ’autorité du droit non plus sur
la divinité, mais sur ’homme et les libertés naturelles. De plus, le régime de contrat repose également sur un
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269. Cette difficulté peut s’expliquer ainsi : d’aprés Domat et Pothier, la division
entre obligation civile et obligation naturelle en droit naturel n’est pas fondée et, en
conséquence, la division entre la convention et le pacte n’a pas de sens. Pothier les qualifie
méme de termes « synonymes ». Mais quand on regarde bien cette évolution, on constate que
I’utilisation de la convention comme un genre de contrat provient d’une mauvaise
interprétation du droit romain et d’'un mauvais emploi des termes de « convention » et de
« pacte ». En effet, la distinction entre obligation civile et naturelle au sens du droit romain
n’existe plus, il n’était donc pas judicieux de continuer a distinguer entre la convention et le
pacte et de maintenir ces terminologies juridiques dans le droit moderne. Cette approche a

perduré jusqu’a notre époque, méme apres la réforme du droit des contrats.
b) Apreés la réforme :

270. Quand nous analysons I’article 1101 du code civil apres la réforme, on
constate que le réformateur du droit des obligations a changé la facon dont le contrat est
défini. En effet, désormais, le contrat n’est plus défini en fonction de son espéce et de son

genre.

Premier indice de I’abandon de ce mode de définition, le terme « convention » a été
remplace par «accord de volontés ». Cette modification répond au souci du législateur de
rapprocher le droit francais des droits nationaux étrangers, voire d’harmoniser droits frangais,
européen et international. En effet, en droit international, le contrat n’est pas défini en raison

de la divergence entre les systémes juridiques sur la définition du contrat®®°.

Une autre raison a ’abandon de la définition du contrat en fonction de son espece et de

devoir de conscience ou d’une maniére générale sur une approche morale (le respect de la parole donnée).

%59 Par exemple en France, le contrat est défini comme un accord de volonté qui crée ou transfére d’une
obligation. De ce fait, nous pouvons avoir des contrats unilatéraux alors qu’en droit anglais le contrat nait avec
un échange économique qualifié de « bargain » ou les parties vont d’un commun accord subir un préjudice
qualifié de « detriment » avec la considération d’un profit « benefit ». 1l est donc impossible d’imaginer un
contrat unilatéral. MARKESINIS Basil S., «La notion de consideration dans la Common Law. Vieux
problemes : nouvelles théories », RIDC, 1983, n° 4, p. 735-766. La question de la définition d’un contrat ne se
limite pas a un débat purement pédagogique. HEUZE Vincent, « La notion de contrat en droit international
privé », in Droit international privé : travaux du Comité francais de droit international privé, 13¢ année, 1995-
1998, p. 319-344, met en exergue I’importance d’une définition unanime du concept de contrat au sein de I’union
européenne. En effet, les regles de droit international privé en matiere contractuelle sont, pour la plupart, issues
de conventions internationales (les Conventions de Rome, pour ce qui concerne les conflits de lois, et des
conventions de Bruxelles pour les conflits de juridictions). Or I'uniformisation des solutions, que poursuivent ces
instruments, postule l'uniformité de leur interprétation. Si les Etats membres n’ont pas la méme définition du
contrat, méme s’ils appliquent minutieusement les mémes régles, on arrive a des résultats différents.
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son genre est le fait que le droit frangais moderne se distingue du droit romain. Ainsi, la
distinction entre convention et pacte est devenue inutile, Comme le dit Dimitri Houtcieff :
« La distinction n’a cependant plus qu’un intérét historique : en pratique, sous réserve de
I’emploi plus fréquent du mot convention dans certains domaines (par exemple en maticre de

conventions collectives), contrats et convention ne se distinguent plus notionnellement »°%°,

271. Un tel changement n’a d’effet négatif ni sur 1’extension de ce concept, ni
sur le régime juridique du contrat, mais n’apporte pas non plus d’avancées positives. Pour

nous, cette modification a seulement une vocation d’harmonisation terminologique.

Cependant, si le probléeme était seulement une question d’harmonisation du
vocabulaire, il nous semble que ce travail d'harmonisation n’est pas achevé en matiere
contractuelle au sein du code civil. En effet, dans ce cas, il convient de changer tous les
autres articles du code civil dans lesquels le mot « convention » est utilisé dans le sens
d’accord de volontés, c’est-a-dire tous les articles relatifs aux contrats définis par le code civil
(les contrats nommés)®®®. Ainsi, par exemple dans Darticle 1582 du code civil, la vente est
définie comme « une convention par laquelle I'un s'oblige a livrer une chose, et l'autre a la
payer ». Il convient de remplacer le mot « convention » par les termes « accord de volontés ».
Donc le contrat de vente est un accord de volonté par lequel I'un s'oblige a livrer une chose, et

l'autre a la payer.

272. Réduire la difference entre la convention et le contrat & un simple fait
historique, sans aucun effet sur les contrats, n’est de toute fagon pas si judicieux. Surtout en
matiére de science juridique, dans laquelle chaque mot a un sens précis. En effet, si les
réformateurs du droit des obligations ont défini le contrat en se fondant sur la définition basée
sur la vision de Pothier et Domat, cette derniére est elle-méme fondée sur la définition du

contrat en droit romain®?,

Une des plus grandes différences entre droit romain et droit naturel concerne

I’extension du genre du contrat et I’intégration des contrats unilatéraux en son sein. En effet,

%60 HOUTCIEFF Dimitri, Op. cit., p. 50.

%61 Nous pouvons remarquer que dans 1’avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, remis a
la Chancellerie, le 26 juin 2017 par 1’ Association Henri Capitant, qui s’inscrit dans 1’entreprise de rénovation du
droit privé francais, cette derniére a pris en compte cette cohérence de terminologie. Par exemple pour la
définition du contrat de vente la définition proposée est : Le contrat de vente est celui par lequel le vendeur
transfere la propriété ou tout autre droit réel a ’acheteur qui s’oblige a en payer un prix.

62 DURANTON Alexandre, op. cit., p. 32 et s.
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ces contrats unilatéraux n'existaient pas dans le concept de contrat du droit romain®®3, C’est la
définition donnée par Domat au contrat en droit frangais qui a entrainé 1’entrée des accords de
volontés unilatéraux®®* au sein du concept de contrat. Aprés la réforme, nous pouvons
constater 1’apparition de la catégorie des contrats unilatéraux au sein du code civil en droit
positif (I’article 1106). Ce qui rend difficile le rapprochement entre le systéme juridique

continental et le systeme anglo-saxon.

Clairement, cette définition du contrat par un accord de volontés cause une divergence
entre le droit francais et le droit anglo-saxon. En effet, alors que le deuxiéme ne reconnait pas
le concept de contrat unilatéral, le droit francais connait un régime juridique des contrats

unilatéraux depuis ’apparition de cette définition.

Par conséquent, nous pouvons observer que la modification des terminologies afin de
désigner le concept de contrat va sans doute avoir des conséquences sur son régime juridique.
Les juristes ont réorganisé le réegime juridique des contrats suite a I’apparition de nouvelles
especes de contrat. La confusion de terminologie entre le contrat, la convention, 1’obligation
et le pacte, au fil du temps, a modifié fondamentalement le concept de contrat en droit

francais.

273. Nous considérons que la nouvelle définition du contrat issue de la réforme
de 2016 n'a pas fait évoluer la définition du contrat. C’est seulement la terminologie utilisée
pour désigner un contrat qui a changé. Ce changement de terminologie s’est effectué¢ dans le
but de ’harmonisation du droit des contrats entre les systemes juridiques. Cependant, il est
regrettable que ce concept n’est pas évolué. En effet, cette nouvelle définition ne permet pas
d’intégrer ou d’exclure des rapports juridiques contractuels. C’est pourquoi la portée de cette

définition reste intangible.

Il convient de rappeler rapidement ici que ce débat terminologique relatif a la
définition du contrat commercial est important, dans la mesure ou par un contrat commercial,
nous entendons avant tout, un accord de volonté réciproque. C’est-a-dire qu’un contrat

unilatéral entre deux commercants ne rentrera pas dans notre définition du contrat

%63 Mais la plupart des auteurs disent que la notion du contrat unilatéral existait en droit romain. Ce qui
nous semble inexact. En droit romain, il y avait une distinction entre les obligations unilatérale et bilatérale.
(DEROUSSIN David, Op. cit., p. 121). Le contrat par son essence est un acte réciproque. De plus, nous pouvons
observer que la notion du contrat unilatéral ne fait pas partie des classifications du contrat que Pothier présente
dans son traité du droit des obligations, p. 86 ; BARBAUD Marc-Olivier, La notion de contrat unilatéral :
analyse fonctionnelle, LGDJ, Paris, 2014.

%64 C>est-a-dire, I’accord dont I’obligation repose sur une seule partie.
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commercial.
B) L’obligation

274. Nous avons présenté les définitions et les différences entre 1’accord de
volonté, la convention et le pacte au cours des différentes périodes historiques. 1l convient
maintenant de déterminer, parmi les accords de volonté, lesquels créent un contrat d’aprés le

droit positif actuel.

Est-ce que I’accord de volontés entre deux amis pour aller au cinéma constitue un
contrat ? ou encore, ’accord de volontés entre un fils et un pére qui désire lui acheter une

voiture peut-il étre désigné par le mot « contrat » ?

En se basant sur la définition légale du contrat, on se sent obligé de considérer ces
hypothéses comme un contrat. Car dans chaque cas 1’accord de volonté est destiné a créer
une obligation entre deux personnes. Mais nous sommes probablement unanimes a dire que
ces hypotheses ne sont pas considerées comme un contrat. Alors, quels sont les élements qui
caracterisent les accords de volonté pouvant devenir un contrat ? L’analyse de la définition du
contrat révele que la réponse a cette question dépend de la notion d’obligation. L’accord de

volontés doit-il étre réciprogque ou un accord de volonté peut-il étre une promesse ?

275. D’apres Darticle 1101, dans ses anciennes et nouvelles rédactions, un
contrat est un accord obligatoire, c’est-a-dire un accord de volontés qui instaure une
obligation. Autrement dit, 1’¢lément qui restreint 1’extension de 1’accord de volontés semble
étre I’obligation. Dans la définition du concept du contrat, I’un des points importants concerne
a la fois la définition du concept de I’obligation et le fondement qu’on choisit pour déterminer

ce qui crée une obligation.

276. Mais qu’entend-on par «obligation»? est-ce que tous les types
d’obligation forment un contrat ? Brievement la réponse est négative. Ce sont les accords de
volontés qui créent une obligation juridique qui forme un contrat. Afin de savoir pourquoi
c¢’est une obligation juridique qui forme un contrat et no les autres obligations, il faut revenir
aux origines de ce concept. Ces éléments, a coté de I’accord de volontés, vont permettre de
déterminer la définition juridique du contrat. Notre méthode pour étudier cette notion est la
méme que celle utilisée lors de 1’étude de la convention. Ainsi, nous comparerons les
différents contours de ce concept en droit romain (a), dans le code de 1804 puis le code

réformé (b).
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a) L’obligation en droit romain

277. Lorsque les Romains analysent le droit dans la société romaine, ils
commencent par présenter les personnes puis les choses. lls expliquent ensuite les droits que
chaque personne a sur les choses, ce qui correspond au droit réel, et le droit sur les personnes

qui correspond au droit personnel ou a 1’obligation.

278. Le juriste May, spécialiste du droit romain, explique d’une maniere simple
le droit (ou I’obligation) personnel : « le droit personnel est celui en vertu duquel une
personne peut exiger d’une autre personne une prestation, c’est-a-dire la remise d’une chose
ou ’accomplissement d’un fait. Une fois que cette prestation est opérée, la personne au profit

de qui elle a été faite est exactement placée dans la situation du titulaire d’un droit réel »°®°.

D’aprés cette définition, la différence entre le droit reel et le droit personnel réside
dans le fait que dans ce dernier cas, la prestation doit étre effectuée par une personne. C’est
pourquoi on I’appelle le droit personnel. On la dénomme également « obligation ». Elle est

définie ainsi par Justinien dans Les Institutes :

« L’obligation est un lien de droit qui nous impose la nécessité de payer quelque chose

conformément aux droit établis dans notre patrie ».

279. Cette définition de 1’obligation donnée par Justinien est la définition la plus
compléte de 1’obligation que les sources aient conservée. Elle précise les trois éléments

essentiels de 1’obligation. Ainsi :
e [’obligation crée un lien de droit entre deux personnes,

e ce lien consiste en ce que ’'une de ces personnes est assujettie & accomplir certains

actes au profit de I’autre ;

e [’accomplissement de ces actes est assur¢ a la partie qui doit en profiter au moyen

d’une sanction 1égale®®,

L’¢lément essentiel de cette définition et celui qui le distingue de la vision actuelle de

I’obligation est le lien de droit assuré par une sanction légale. Comme dit dans les Institutes,

%65 GASTON May, Eléments de droit romain, L. Larose, 7¢ éd., Paris, 1901, p. 130.

%66 |bid., p. 201-202 ; Cf. sur la définition de 1’obligation en droit romain : GIRARD Paul-Frédéric,
Manuel élémentaire de droit romain, Dalloz, Paris, 2003, p. 415-416 ; BREGI Jean-Francois, Droit romain : les
obligations, Ellipses, Paris, 2006.
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c’est un lien de droit conforme au droit établi dans la cité, c’est-a-dire que ce lien doit étre
reconnu et garanti par le droit de la cité. Ainsi, ce sont les actions légales que connait le droit

de la cité qui assurent I’existence de 1’obligation.

Par exemple, selon le droit romain, dans I’hypothése ou un lien entre deux personnes existe en
vertu duquel une personne peut demander quelque chose a une autre personne, tant que cette
demande n’a pas été reconnue par le droit, le lien de droit ne se forme pas. Il n’y a donc ni
créancier ni débiteur. La reconnaissance du lien de droit se fera par la création d’une action.
Ainsi, l'obligation qui ne dispose pas d’action légale qui lui est rattachée est une obligation

naturelle.

280. C’est I’existence d’une sanction qui est bel et bien le seul critére de la
reconnaissance d’une obligation®®’. Les jurisconsultes romains ont 1’habitude de se servir des
expressions « obligation naturelle », par opposition a « obligation civile », « pour désigner
une obligation a laquelle manque la sanction d’une action »°®8, Le terme « obligation », est
généralement employé pour justifier le lien de droit entre deux personnes, mais lorsqu’elle est
« naturelle » ’action en justice relative a cette obligation n’est pas connue. De ce fait le
concept d’« obligation naturelle « était totalement distinct du concept d’obligation. C’est pour
cette raison que la personne qui devait effectuer la prestation était mal considérée si elle
n’effectuait pas sa prestation : le créancier de 1’obligation naturelle n’avait aucun moyen

d’agir en justice pour obtenir satisfaction®®°.

281. Comme nous I’avons vu, en droit romain, le périmetre du concept
d’obligation est précisément défini : il s’agit d’un lien qui astreint une personne a donner
quelque chose ou faire quelque chose pour quelqu’un d’autre selon le droit de la cité.
L’obligation est un élément central du droit romain. Le contrat est donc un concept assujetti
au concept d’« obligation ». C’est-a-dire que pour définir le contrat, on fait référence a la
notion d’obligation. Autrement dit, les Romains étudiaient la convention ou le contrat en tant
que source de I’obligation, et non, comme c'est le cas pour les juristes d'aujourd’hui comme

outil encadrant les relations humaines.

%67 Cf. ROBAYE René, Droit romain, Academia, Condé-sur-Noireau, 5° éd., 2018, p. 193 : « le juriste
Paul ( ?), dans le Digeste, considére que l’essence des obligations n’est pas de nous faire acquérir la propriété
ou une servitude sur un objet déterminé, mais de contraindre une autre personne a nous transférer quelque
chose, ou a faire quelque chose pour nous, ou & nous garantir un certain résultat ».

%68 MARCHELARD Eugene, Des obligations naturelles en droit romain, Librairie August Durand,
Paris, 1861, p. 11.

%69 Cf. DEROUSSIN David, Op. cit., p. 62-67.

208



282. Deux points importants sont & souligner en ce qui concerne la définition du
contrat en droit romain. D'abord, pour définir le contrat, les Romains font référence a des
concepts eux-mémes bien définis. Ensuite, ils distinguent entre le contrat et I’obligation. En

effet, en droit romain I’obligation est centrale et le contrat y est assujetti®’°.

b) Le code Napoléon avant et apres la réforme

283. Le titre 111 du livre 111 du code civil de 1804 est consacré au « contrat ou a

[’obligation conventionnelle » de maniére générale. Le titre IV est consacré aux

570 Aujourd’hui, les auteurs juridiques se consacrent moins, voire pas du tout, & 1’étude de la différence
entre 1’obligation et le contrat. Nous pouvons constater une confusion entre ces deux derniers concepts. Surtout,
I’étude du concept d’obligation est tout a fait délaissée. La preuve en est le peu d’ouvrages juridiques qui y est
consacré, au contraire du concept de contrat. Cependant, Eugéne GAUDEMET dans son ouvrage, Théorie
générale des obligations, Dalloz, Paris, 2004, p. 21-35 » explique brievement trois aspects de la différence entre
I’obligation en droit romain et en droit moderne. Nous citons ’aspect qui est en lien avec notre thése. A savoir,
la centralité de 1’étude du concept d’obligation en droit romain et sa différence avec le contrat : « ['importance
de I’étude de I’obligation en droit romain tient au fait qu’en droit romain, les modes de constitution des droits
réels et les modes de constitution des obligations sont absolument séparés, sauf quelques exceptions pour les
servitudes et pour [’hypothéque. A chaque catégorie de droits devait répondre une catégorie spéciale de modes
de constitution ; pour les droits réels, tels que la propriété : la mancipatio, Vin jure cessio, la traditio; pour les
droits personnels : les contrats et les délits. Donc, quand on voulait transférer la propriété, il ne suffisait pas de
faire un contrat ; il fallait en outre, par exemple, opérer une mancipation. Dans une vente, ['intention des parties
était normalement d’aboutir au transfert de la propriété, mais elles ne pouvaient réaliser cette intention par le
contrat seul. Ce contrat donnait a l’acheteur un droit personnel contre le vendeur, non un droit réel sur la chose.
Pour obtenir ce droit réel, I’acheteur devait agir contre le vendeur, pour se fairve transférer la propriété, par un
des modes spéciaux. Le transfert n'était réalisé que par mancipation, in jure cessio ou tradition, ¢ est-a-dire un
acte absolument indépendant du contrat créateur d’obligation qui I’avait précédé.

En droit frangais, le principe est opposé par suite d’une pénétration réciproque des modes de
constitution des droits réels et des droits personnels. Le plus important des modes de constitution des
obligations, le contrat, est en méme temps le mode de constitution des droits réels (art. 1438). Le contrat tendant
au transfert ou a la constitution du droit réel sur un corps certain opere de lui-méme transfert ou création du
droit. L'importance de cette différence est immense ; elle réagit sur toute I’organisation de la propriété et du
crédit. Soit I’hypothése d’une vente de corps certain. Aujourd’hui, le contrat, par lui-méme, en méme temps qu’il
crée l'obligation de transférer la propriété, I’exécute. Le titre constitutif d’obligation et le titre constitutif de
droits réels se confondent en un seul acte juridique. En droit romain, les deux titres restaient distincts : vente,
créatrice d’obligation ; acte de transfert, créateur de droit réel. En conséquence, puisqu'en droit romain les deux
titres sont distincts, ['un pourra étre valable, sans que [’autre le soit. Le contrat pourra étre nul et le droit réel
pourra cependant se trouver constitué ou transféré par l’effet du titre spécial. Si, par exemple, une personne
voulait transférer la propriété d’une chose a une autre personne, a titre de donation, et que [’autre personne criit
que la premieére avait ’intention de faire un prét de consommation, il n'y avait pas de contrat, faute d’accord de
volontés. Et cependant si une traditio intervenait, la propriété était transférée. L acte créateur d’obligation était
inexistant ; ’acte créateur de droit réel valable, car il y avait justa causa traditionis. 1l produisait donc ses
effets, malgré l'inexistence du premier. Supposons la méme hypothése en droit frangais ; la solution est inverse.
C’est le contrat qui, en méme temps qu’il crée [’obligation, transfére le droit réel. Si le contrat est nul, comme il
est le seul titre de transfert, le droit réel ne pourra pas étre transféré. Donc, la nullité du contrat entrainera la
nullité du transfert du droit réel. La comparaison entre la valeur pratique des deux systémes montre
I’importance de cette différence dans les principes ».
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« engagements qui se forment sans convention »*'1. La lecture de ces deux titres avec les
autres dispositions du code révele I’'un des défauts de la définition du contrat dans le code de
1804 : I’absence de définition des concepts d’obligation ou d’engagement. Pourquoi une telle

carence ? Est-ce volontaire ou involontaire ?

284. Nous étudierons les définitions données au contrat aux deux époques
romaine et napoléonienne et nous illustrerons avec un exemple comment la definition du
contrat comme un accord de volontés établissant une obligation est affectée par cette absence

de définition de I’obligation.
e L'évolution de la définition du contrat aux époques romaines et napoléoniennes

285. En droit romain, une convention ou un contrat est défini(e) comme un
accord obligatoire. Cette définition permettait aux romains d'exclure le concept de pacte du
concept de contrat, c’est-a-dire l'accord qui ne génére qu’une simple obligation naturelle et
non pas une obligation civile. Donc, si en droit romain une personne stipulait qu’elle allait
préter un livre a une autre personne, il y avait un contrat, parce que ¢’était une convention,
mais pas un pacte car cette convention ne générait pas une simple obligation naturelle mais

une obligation civile.

286. Alors que, d’apres le droit naturel et, surtout, dans la pensée de Domat,
I’¢tude de la convention ou du contrat devient 1’¢lément essentiel dans le droit positif de
I’époque. Ce changement est remarquable, car il survient surtout suite a la disparition du
concept de ’obligation dans le sens du droit romain (=obligation garantie par une action en

justice).

287. Domat dans son livre « des lois civiles » parle de I’engagement et pas de
I’obligation. Ce qui était important pour lui, ¢’était de montrer que I’obligation ou le droit
personnel ne découle pas d’un formalisme juridique, mais de la volonté des parties. Il s’agit
de la suite logique du droit naturel car, dans cette maticre, c’est la volonté de ’Homme qui est

source de I’engagement.

288. La méme idéologie existe chez Pothier. Or, il a eu une forte influence, bien

qu’indirecte, sur le code civil. Dans ses ouvrages, il tente de comparer le droit romain et le

571 La terminologie utilisée dans le sommaire du code est aussi remarquable car il montre 1’hésitation ou
la confusion du législateur entre le contrat et la convention. De la méme maniére, nous constatons la méme
attitude pour 1’obligation et I’engagement. Nous allons développer la différence entre ces deux concepts dans la
suite.
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droit positif de son époque, au contraire de Domat qui s’était détaché du droit romain. Pothier

a voulu purger le droit romain afin de ’appliquer a sa Société.

Cette introduction nous a permis de présenter la pensée des auteurs spécialistes du

droit naturel pour mieux comprendre leur influence sur le code civil de 1804.

2809. Pour définir ’obligation, Pothier dit que I’obligation est le synonyme d’un

« devoir ». Il y a deux types d’obligation :

Les obligations imparfaites ou les devoirs envers Dieu, seul envers qui « sommes

comptables, qui ne donnent aucun droit & personne d’en exiger I’accomplissement »°’2,

Les obligations parfaites ou engagements personnels qui « donnent a celui envers qui

nous les avons contractées le droit d’en exiger de nous I’accomplissement »°3,

Pothier ne définit pas 1D’obligation. Pour 1lui D’obligation est synonyme
d'« engagement » et il suppose que tous les types de devoirs que I’on a envers les autres
forment des engagements. En effet, on constate qu’il ne change que la terminologie : il
emploie le terme d’engagement pour définir le contrat°’® au lieu du terme d’obligation, sans
donner d’indices pour déterminer ce qui reléve de l'un ou l'autre. Cet engagement peut

prendre n’importe quelle forme.

290. Cependant il tente d’avancer un critére pour définir ’engagement juridique.
"5 Ainsi, pour lui, ’engagement a son essence dans ’intention de la partie qui s’engage

envers I’autre de lui accorder le droit d’exiger I’accomplissement de cet engagement.

Comme nous pouvons le remarquer, ce critére n’est pas mesurable par les personnes
extérieures a I’engagement ou par les arbitres par exemple, il est subjectif. Comme le précise
Pothier, ce sont les circonstances ou le contexte dans lequel 1’accord a été conclu qui

déterminent si une partie avait, ou non, ’intention d’accorder le droit a I'autre d’exiger

52 pOTHIER R. J., Op. cit., p. 77.
573 |bid. p. 78.
57411 définit le contrat comme un accord de volontés qui établit un engagement.

55 POTHIER R. J., Op. cit., p. 80 : « [...]il suit que dans notre droit, on ne doit point définir le contrat
comme le définissent les interprétes du droit romain, Conventio nomen habens & jure civili, vel causam; mais
qu’on le doit définir, une convention par laquelle les deux parties réciproquement, ou seulement ['une des deux,
promettent et s'engagent envers [’autre a lui donner quelque chose, ou a faire ou a ne pas faire quelque chose.
J'ai dit, promettent et s’engagent ; car il n’y a que les promesses que nous faisons avec l'intention de nous
engager' et d'accorder a celui a qui nous les faisons le droit d’en exiger l’accomplissement, qui forment un
contrat et une convention ».
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I’exécution de I’accord. Le juge est donc chargé de décider si un contrat met en place une

relation obligatoire via des éléments objectifs, et non subjectifs.

Si nous comparons le critére permettant de définir ce qu’est une obligation retenue
dans le cadre du droit naturel, avec le critére retenu dans le droit romain, on constate que,
dans ce dernier, ’obligation existe si une action en justice est accordée aux créanciers de
I’obligation. S’il n’y a pas d’action, il n’y a pas d’obligation. Au contraire, en matiere de droit
naturel, le juge décidera en fonction de criteres arbitraires, puisque choisis par les seules

parties, s’il existe ou non une obligation, et, donc, s’il y a un contrat ou non.

291. Donc, si ’on consideére 1’obligation au sens large de promesse faite a
quelqu’un, il est normal qu'il n'existe pas de définition de I’obligation, celle-Ci peut
correspondre a n'importe quelle promesse. L’extension de ce concept est treés élargie par
rapport a I’obligation civile comprise dans le sens du droit romain, c’est a dire une promesse

assortie d’une action en justice.

Cela montre d’ailleurs que I’obligation naturelle évoquée dans 1’ancien article 1235,

alinéa 2 du Code civil (nouvel article 1302 du code civil) n’a pas de sens. Cet article prévoit :

« Tout paiement suppose une dette : ce qui a été payé sans étre dd, est sujet a
répétition. La répétition n’est pas admise a l’égard des obligations naturelles qui ont

été volontairement acquittées ».

292. Comme nous I’avons dit, le probléme essentiel de la définition du contrat
dans le droit positif actuel (que ce soit dans le code de 1804 ou aprés la réforme), c’est
I’absence de définition pour I’« obligation » contractuelle. Cette carence nous empéche de
déterminer a quel moment un accord devient obligatoire. En I’absence de définition légale, il
convient de se tourner vers la doctrine et la jurisprudence pour déterminer la définition de ce

terme essentiel.

293. Dans les manuels de droit, pour expliquer le terme d’obligation, les auteurs
prennent une de ses caractéristiques en droit romain. Ces derniers expliquent donc 1’obligation
en fonction de certaines caractéristiques de ce concept en droit romain et en droit naturel.
Mais la définition de l'obligation n'est pas toujours concise et précise, ce qui présente des

inconvénients.

D'apres certains auteurs, I’'une des caractéristiques fondamentales de 1’obligation est

son caractere patrimonial. En d’autres termes, elle est susceptible d’étre appréciée en argent.
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Pour d’autres auteurs, I’obligation recoupe tous les devoirs juridiques®’®. Ainsi, si I'on reprend
l'un de nos exemples, si I’un des amis pouvait prouver devant un tribunal que 1’absence de son
ami au rendez-vous lui a causé un dommage économique, le juge devra appliquer le regime

juridique du contrat a cet accord.

294, Pour conclure, comme a I'époque romaine, nous considérons que le concept
d’obligation est une notion centrale dans la définition du contrat. Le contrat appartient au
genre de la convention puisque « le contrat suppose une convention »°’’. La convention,
distincte du pacte, comme le contrat, suppose une obligation. Et I’existence d'une obligation
suppose une action en justice. Au contraire de ce qui se passait en droit romain, en droit
moderne, la définition de I’obligation est délaissée. Aucune disposition du code ne définit le
concept de I’obligation ou n’explique en quoi consiste le fait de s’engager. En conséquence,
les rapports entre le contrat et I’obligation ne sont pas déterminés. Par conséquent, la

définition du contrat semble imparfaite car I’obligation reste indéfinie.

82) La définition de I’adjectif commercial : le but des contractants, la propriété

essentielle définissant le contrat commercial

295. Aprés avoir défini le contrat juridique, il est nécessaire de déterminer les
rapports contractuels qui rentrent dans la catégorie du contrat commercial. C’est sans doute
I’adjectif commercial qui nous permet de surmonter cette tdche. Nous avons vu dans le
premier chapitre que I’adjectif commercial a été défini différemment dans chaque branche du
droit et il varie également pour un méme concept, celui du « contrat ». Nous avons également
vu que la doctrine ainsi que le code du commerce ont pris en compte plusieurs critéres afin de
définir ’adjectif commercial dans un rapport contractuel®’®. Nous tentons de déterminer
quel(s) critere(s) légal (Iégaux) pourrai(en)t étre choisi(s) pour définir le contrat commercial

d'une facon identique en droit interne et international.

296. Avant de commencer I’étude du critére commercial, il est important de

rappeler que la question du régime juridique du contrat commercial est une question a part.

56 BUFFELAN-LANORE Yvaine, LARRIBAU-TERNEYRE Virginie, Droit civil : Droit des
obligations, SIREY, 17¢ éd., Paris, 2020, p. 61; CABRILLAC Rémy, Droit des obligations, Dalloz, 14¢ éd., Paris,
2020, p. 1-4 ; AILLAUD-BRUSORIO Marjorie, Op. cit., p. 1-20.

577 GASTON May, Op. cit., p. 211.

578 Cf. supra n® 46 et s. Ces éléments sont la qualité des personne, le risque, la spéculation, etc.
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Tant que nous ne parvenons pas a nous entendre sur une espece unique de contrat qui pourrait
correspondre & la définition du contrat commercial, nous ne pourrons pas déterminer le

régime juridique de ce contrat commercial.

297. Dans le chapitre traitant des fondements extra-juridiques du contrat
commercial, nous avons retenu le critére de la spéculation comme critére de définition du
contrat commercial®®. Parmi les critéres doctrinaux présentés dans le premier chapitre, nous
avons également expliqué la raison pour laquelle nous préférerons le critére de la spéculation.
Ainsi, par ’adjectif « commercial », il faut entendre un état d’esprit cherchant & maximiser le
bénéfice et la richesse. Un contrat commercial est donc un outil que les deux parties, dans leur
relation contractuelle, utilise afin de maximiser leurs bénéfices. En choisissant ce critére de
spéculation, nous recherchons un critére endogene du contrat commercial permettant de le
distinguer des autres espéces de contrat (A). En évitant les criteres exogenes, comme la
qualité du contractant par exemple commercant ou consommateur (B), nous essayons
d'obtenir une distinction du contrat commercial universellement acceptée. Deés lors, nous
allons vérifier si ce critére peut trouver son fondement juridique dans le droit positif actuel ou

pas.
A) La cause (le but), élément constitutif du contrat commercial

298. Nous pouvons trouver ce fondement dans les articles 1128 et 1162 du code

civil. Ainsi, I’article 1128 du code civil annonce .
« Sont nécessaires a la validité d'un contrat :
1° Le consentement des parties ;
2° Leur capacité de contracter ;
3° Un contenu licite et certain ».

L’article 1162 du code civil ajoute que le contrat ne peut déroger a l'ordre public ni par

ses stipulations, ni par son but, que ce dernier ait été connu ou non par toutes les parties.

Larticle 1128 du code civil semble étre une innovation de la part du réformateur car il
a supprimé la notion de cause pour lui substituer la notion de « validité du contrat ». Mais
quand nous regardons les articles détaillés de la sous-section Il du nouveau code civil, nous

pouvons constater que le concept de cause existe sous une autre terminologie. En effet, dans

579 Cf. supran® 200 et s.
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cette nouvelle sous-section, la definition du contrat correspond mot pour mot a la rédaction de

I'ancien article 1108 du Code civil®®° :

« Quatre conditions sont essentielles pour la validit¢ d’une convention : Le
consentement de la partie qui s’oblige ; Sa capacité de contracter ; Un objet certain qui forme

la matiére de ’engagement ; Une cause licite dans I’obligation ».

Ainsi, cette sous-section du code présente des regles qui concernent la cause licite et
I’objet certain du contrat. Avant d’expliquer pourquoi nous considérons que le « but » du
contrat inscrit dans le nouvel article 1162 du code civil correspond en fait a ’équivalent de
I'ancien concept de cause nous commencerons d'abord par une introduction historique de la
notion de cause a deux périodes différentes : avant la réforme (a) et apres la réforme du droit
des contrats (b) .Nous présenterons la distinction entre la cause efficiente, qui correspond a ce
qui produit la chose ou ce qui est source d’une chose, et la cause finale, comprise dans le sens

581

de finalité ou du but d’une chose®*". Il existe également une distinction entre la cause d’une

obligation et la cause d’un contrat ou, plus exactement, la cause d’une convention®®,

a) La cause avant la réeforme du droit des contrats

299. Comme la majorité des notions du droit des contrats, la cause trouve son
origine dans le droit romain. Dans les textes de droit romain, la cause est surtout définie

comme une « source », dans le sens de ce qui produit une chose®®?.

300. Nous étudierons la cause d’une convention. Rappelons d’abord comment le

droit romain distingue la convention et le pacte. L’ancien droit romain®®* « ne reconnaissait

%80 pour synonymie des mots but et cause dans la langue juridique, Cf. CAPITANT Henri, De la cause
des obligations (contrat, Engagements unilatéraux, Legs), Librairie Dalloz, 3° éd., Paris, 1927, p. 21-22 I’auteur
fait une synthése sur cette question. Il énonce la thése selon laquelle but est équivalent de cause et puis par une
anti these explique pourquoi ces deux concepts ne sont pas les mémes. Nous pouvons dire que la réforme revient
sur cette question posée déja par la doctrine.

%81 Dans la pensée de I’histoire juridique, les jurisconsultes ou les auteurs juridiques parlent de cause
sans préciser quel sens ils donnent au mot cause. Cf. également, GAUDEMET Jean, CHEVREAU Emmanuelle,
Droit privé romain, Montchristien, 3¢ éd., Paris, 2009, p. 263-264.

%82 Les causes dans la pensée d’Aristote sont au nombre de quatre ; Cause efficiente, Cause finale,
Cause matérielle, Cause formelle. Cependant dans les études juridiques, seules les deux premiéres causes sont
utilisées.

%83 DAUFRESNE Eugene-Paul, De la cause en droit romain et en droit francais, Paris, 1854.

%84 Entre 509 av. J.-C. et 146 av. J.-C.
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pas au simple pacte le pouvoir d’obliger ceux qui ’avaient fait. Ces derniers, s’ils désiraient
donner une valeur juridique a leur convention, procurer une action a celui d’entre eux qui
occupait la place de créancier devaient employer un procédé déterminé, traduire leur volonté
par une formule »°®°, Cet élément formel des contrats est dénommé causa civilis et est
indispensable a leur formation®®. Cependant, dés I’instant ou cet élément est présent, la
convention est valablement formée. Il n’y a donc pas a se préoccuper du pacte antérieur
auquel se rattache I’opération juridique, ni a rechercher les motifs qui ont poussé 1'une des
parties a s’obliger, ni méme a s’assurer que l’obligation trouve sa base dans un contre-

équivalent, ou qu’elle repose sur une cause réelle et licite®®’,

301. Mais cet état de fait a un inconvénient évident : le contrat formel peut
valider une obligation qui devrait normalement étre nulle, soit parce que le contre-équivalent

fait défaut, soit parce qu’il est illicite ou immoral.

Mais, avec le nouveau droit romain®®, les contrats réels ou consensuels ne posent plus
un tel probléme. En effet, ils n’impliquent plus la seule existence de I’obligation, mais
¢galement celle d’un contre-équivalent la légitimant, la cause du contrat. C’est ce qu’on
appelle dans notre droit moderne I’existence d’une contrepartie. Ainsi, dans les contrats réels,
la cause est la chose. Au contraire, dans les contrats consensuels, notamment tous les contrats
synallagmatiques, c’est I’obligation de chaque partie. Si I’on est en présence d’un contrat sans

cause ou ayant une fausse cause ou une cause illicite, le contrat n’est donc pas valable.

302. Cependant, ce nouveau droit n’a accordé le pouvoir d’obliger civilement
une partie qu’a un nombre trés restreint de pactes. En outre, quasiment tous ces contrats
étaient placés sous le régime de la bonne foi, donc soumis au pouvoir discrétionnaire du juge
pour déterminer 1’existence d’un contrat ou non. Cela ne convenait pas aux parties au contrat,
c’est pourquoi les contrats formels, pourtant des institutions de 1’ancien droit, demeurent

d’usage fréquent a I'époque romaine>®°,

303. En raison des difficultés liées aux contrats formels et sous ’influence

%85 WAGNER Albert, De la Nullité de la cause illicite, Thése de doctorat, L’Université de Paris, 1900, p.
13-14.

%86 GIRARD Paul-Frédéric, Op. cit., p. 485-486.
%87 CAPITANT Henri, Op. cit., p. 96-97.

%88 Le nouveau droit romain ou I’époque classique est la période entre le milieu du deuxiéme siécle av.
J.-C. et la fin du deuxiéme siécle de notre ére.

589 WAGNER Albert, Op. cit., p. 16.
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d’idées nouvelles, les jurisconsultes ont cherché a apporter aux effets des contrats formels les
modifications que 1’équité réclamait. Ils ont ainsi fait rentrer dans 1’organisation du contrat la
notion de cause. Cependant, la cause n’était jamais considérée comme 1’élément formateur du
contrat. Elle était seulement employée comme un moyen d’annuler 1’obligation sans cause ou

fondée sur une cause illicite>®.

304. C’est a partir de cette période que la cause a pris un nouveau sens. Ainsi,
dans la catégorie des contrats consensuels, la cause du contrat est la contrepartic. C’est
également ce qu’affirme la définition du contrat donnée par le code civil : le contrat est une

convention qui a un NOM OU une cause.

305. Nous considérons que c’est a partir de la période ou la cause entre dans le
contrat que cette définition est apparue, définition qui sera a 1’origine de la divergence entre le

droit continental et le droit anglo-saxon concernant la définition du contrat.

306. Quant au sens du mot « cause » de I’obligation en droit romain, le terme
« cause » signifie « source ». Donc, la cause de ’obligation c’est tout ce qui crée I’obligation.
Nous savons qu’une des causes de I’obligation est la convention. Donc, quand les romains
disent que la cause de I’obligation doit étre légitime, cela veut dire que les conventions et les

contrats, qui créent I’obligation, doivent eux aussi étre légitimes®®?.

Donc, en droit romain, tant que la forme du contrat est respectée, 1’obligation — méme
immorale — persiste. Alors pour pallier ce probleme, le droit prétorien romain a créé la notion
de cause licite de I’obligation. Celle-ci permet au défendeur de demander 1’annulation de
I’obligation pour défaut de cause, cause illégale, immorale ou fausse cause. Cause est
entendue ici dans le sens de source de I’obligation. Par exemple, Si un contrat est conclu dans
un domaine illégal, comme les jeux de hasard, celui qui subit un préjudice dans ce domaine,

en perdant au jeu par exemple, peut demander sa libération pour cause illégale®®.

307. En résumé, Il ne faut pas confondre la cause d’un contrat avec la cause
d’une obligation. La cause d’un contrat est la contrepartie et la cause d’une obligation est le
contrat. Cette différence est liée a I’'importance de 1’obligation en droit romain. La création de

la cause en droit romain a constitué une réponse aux cas ou une obligation se formait alors

59 |pid, p. 16-17.
%91 DAUFRESNE Eugeéne-Paul, Op. cit., p. 46.

592 CLOLUS-FROMENT Emile, Du Jeu, du pari et des jeux de Bourse, Thése de doctorat, Toulouse,
1859, Imprimrie Bayret, Pradel, p. 3-30.
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qu'une partie n’avait aucune contrepartie, ou que la contrepartie était illicite ou fausse.

308. C’est ce sens que le droit Common Law utilise d’ailleurs afin de définir la
notion de « contrat »°%3. En effet, depuis le 19¢ siécle, avec 1’essor de la théorie moderne des
contrats commerciaux, la Common Law s’est mise a donner au mot consideration le sens
technique que nous lui connaissons, a savoir ce qui est donné ou subi en échange d’une

promesse pour la rendre exécutoire®®,
Mais cette notion de cause a-t-elle conservé le méme sens dans le code civil de 1804 ?

309. L’ancien droit frangais a connu une évolution de la notion de cause. Ainsi,
aprés 1’époque du droit romain et sous I’influence du droit naturel, le sens de la cause a été
modifié®®. Elle est désormais employée dans le sens de motif ou de finalité que les parties
recherchent. Nous cantonnerons 1’étude de ce changement de signification au seul domaine

contractuel.

310. A 1’époque du droit naturel, la cause de 1’obligation sort du domaine central
des études du droit car I’obligation n’est plus le sujet primordial des études du droit, ces
derniéres se focalisent désormais plutdt sur le contrat ou la convention. Cependant, la regle
retenue dans le code civil de 1804 est la méme que celle en vigueur sous 1’égide du droit
romain. L’article 1131 indique ainsi : « L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou

sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet ».

Alors, tout de suite, nous pouvons de nouveau remarquer une erreur de logique de la
part du législateur en 1804. 1l a repris une régle concernant un concept juridique dont le sens a

été changé.

311. Nous I’avons vu, le contrat formel n’est plus admissible. Siune obligation a
été établie sur un support écrit, elle n’est valable que si elle se justifie par une raison valable.
C’est-a-dire que, pour toute dette, il faut présenter isolément une justification, une raison
d’étre, une cause. C’est I’ancien droit francais qui, sous I’influence du courant de pensée du
droit naturel, a instauré ce nouvel ordre. Il a ainsi proscrit le contrat formel, qui permet la

création d’une obligation sans cause ou immorale, et a posé ’exigence de I’existence d’une

593 Cf., note de bas de page n° 571.

94 MARKESINIS Basil S., Op. cit., p. 735-766 ; SNOW Gérard, Normalisation du vocabulaire du droit
des contrats : dossier de consideration, Le Centre de traduction et de terminologie juridiques (CTTJ), en ligne :

http://www.cttj.ca/Documents/droit_contrats/consideration_9B.pdf
595 CAPITANT H., Op. cit., p. 126 et s.
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cause licite pour la création de toute obligation.

312. Mais comme le souligne bien Mr Wagner dans sa these, intitulée « De la
Nullité de la cause illicite, thése de doctorat », ’ancien droit est allé trés loin et a exigé
I’existence d’une cause pour tous les contrats qui sont nés de I'idée de causalité, de
contrepartie, c’est-a-dire le contrat consensuel (synallagmatique) et le contrat réel. Le fait
d’exiger absolument une cause contractuelle a constitué une erreur de logique de la part des
juristes de 1’ Ancien Droit. En effet, nous avons vu qu’en droit romain, la cause a été introduite
pour les opérations juridiques dont la formation n’exige pas de condition particuliére pour étre
valablement formées, - le contrat formel par exemple. Dans ce cas, la cause solutionnait la
problématique liée aux contrats formels sans cause. Cependant, si le droit naturel a supprimé
le principe de formalisme du contrat, les contrats deviennent de fait consensuels. Il parait
alors illogique de faire de la cause un élément essentiel a la formation du contrat. Les seuls
domaines d’application de la cause perdurant devraient étre les promesses, les cédules et les

obligations®®.
Conclusion :

313. La cause ne devrait pas figurer dans un article distinct au sein du droit
moderne francais. D’une part, parce que la cause illicite au sens du droit romain (qui
correspond a la cause efficiente, la source de 1'obligation) n’est pas applicable en droit positif
actuel puisque le contrat formel n’existe plus. D’autre part, car le principe de I’existence
d’une cause « licite » au sens du droit moderne (qui correspond a la cause finale, le but des

parties) est exigé par I’article 6 du code civil :

« On ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent l'ordre

public et les bonnes meeurs ».

Exiger une cause licite, séparément, dans un autre article, n’apporte rien au régime
juridique du contrat. La décision des réformateurs de supprimer cette notion est donc
défendable.

Si la suppression de la cause est logique, quel est I’intérét de cette notion dans notre
étude ? Nous considérons que la cause ou le but de contrat est un élément constitutif de la

définition du contrat commercial.

59 Concernant la notion de cause dans 1’Ancien Droit franais Cf. Capitant Henri, Op. cit., p. 126-171 ;
Wagner Albert, Op. cit., p. 27-32.
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b) La cause apres la réforme

314. Nous venons d’étudier 1’évolution historique de la notion de cause, ce qui
nous a permis de connaitre le sens et les raisons de la suppression de cette notion en droit
francais. Si nous prenons le concept de cause dans le sens de cause finale, donc qui s’intéresse
au but, nous pouvons dire qu’au contraire de ce que pourrait nous fait croire la réforme du
droit des contrats et les commentaires des juristes sur ce sujet, le concept de « but » a été
reconnu en droit positif. C’est la raison pour laquelle nous retenons I’existence, en droit

positif, du critére du « but » contractuel pour définir le contrat commercial.

315. Avant la réforme, la cause est utilisée comme un élément négatif de
validation du contrat. Autrement dit, le contrat ne doit pas avoir un but immoral ou illicite
pour étre validé. Dans cette thése, nous utiliserons cette fois la notion de but comme un
élément positif de définition du contrat commercial. D'aprés notre définition, le contrat est
commercial s’il poursuit un but spéculatif. Le critére que nous retenons pour définir le contrat
commercial est I’existence d’un but commercial lors de la conclusion du contrat pour les deux

parties.

316. D’apres nous, le but spéculatif doit étre le seul but des parties. Ainsi, ce qui
importe aux parties, c’est de s’enrichir. En d’autres termes, la spéculation est la base du
contrat commercial. Donc dans ce type de contrat, la personnalité de(s) autre(s)
cocontractant(s) n’est pas importante. De méme, 1’objet du contrat n’est pas primordial pour

les parties.
Nous pouvons présenter deux exemples :

e cas de deux parties dont le but est de faire du commerce d’électroménager, de

céréales ou de vin.

e cas ou une des deux parties veut faire le commerce d’une marque spéciale
d’¢lectroménager ou d’une appellation spécifique de vin ou de céréale cultivée sur

un terrain spécifique®’.

Dans la premiére hypothese, étant donné que les deux parties achétent dans le but de

97 Un contrat conclu entre deux commercants sur une appellation spécifique du vin peut-il étre
considéré comme un contrat commercial ? La réponse est oui. Parce qu’il faut savoir qu’on est en présence d’un
faisceau d’indices. Si tenant compte des autres éléments du contrat on peut supposer qu’il y a un but purement
commercial, le seul élément de I’objet ne peut empécher le caractére commercial du contrat. Mais si la premiére
chose établie par les contractants était cette appellation spécifique, on est en face d’un contrat non commercial.
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revendre et faire du bénéfice, nous considérons que nous sommes dans un contrat commercial.
Nous attirons 1’attention sur le fait que les deux parties souhaitent s’enrichir. Il se peut que le
lecteur pense que cela est la définition de I’acte de commerce car acheter dans le but de
revendre est un acte de commerce comme il est marqué dans I’article L.110 du code de
commerce. Mais il faut faire attention que la doctrine commerciale a proposé 1’achat pour le
revendre (la spéculation) afin de déterminer le caractere commercial d’une personne. C’est-a-
dire que si le but d’une personne, isolément des autres, est de spéculer, alors son activité doit
étre considérée comme un acte de commerce. Alors que d’apres notre définition, dans un
contrat commercial, les deux parties souhaitent spéculer via un seul contrat. Par exemple dans
un contrat de vente commercial, le vendeur souhaite faire un bénéfice en vendant sa

marchandise alors que I’acheteur acquiert la marchandise dans le but d’un futur bénéfice.

Dans la deuxiéme hypothese, comme nous pouvons le remarquer, il y a une seule
personne qui veut s’enrichir. L’autre partie souhaite seulement un besoin consumériste. Pour
faire simple, nous pouvons dire qu’un contrat commercial d’aprés notre définition est le cas
d’une vente grossiste par exemple. Ou la chaine des contrats sur un service ou une

marchandise qui précedent un contrat de consommation.

B) La qualité commerciale des contractants, un indice révélateur du but des

contractants

317. La question qui se pose ensuite est de savoir si les parties, doivent étre des
commercants pour que le contrat soit qualifié de contrat commercial. Cette question se pose
notamment en raison de la classification dominante actuelle qui est retenue en ce qui concerne
le contrat commercial : celle-ci exige au moins un cocontractant commercant pour qualifier un

contrat de commercial.

Cette question fait référence a une notion plus genérale en droit des contrats, celle des
personnes qui concluent le contrat. Sous cette rubrique, les juristes s’intéressent normalement
a la capacité juridique des personnes et surtout a celles qui ne sont pas capables de conclure
un contrat. Dans notre thése, au contraire, nous Vérifierons si le degré de capacité de ces

personnes "capables” est le méme.

Il est en effet nécessaire d’expliquer davantage la notion de « commergant » et la

raison pour laguelle cette personne mérite de se voir appliquer un corpus de régles différent.
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318. Si nous considérons le commercant a part, ce n’est pas seulement parce
qu’il cherche a maximiser ses bénéfices et qu’il pense en termes spéculatifs, mais également
car il dispose d’un ensemble de connaissances non-Vvisibles ou non-prises en compte par le

droit civil.

Ainsi, un commercant qui a signé un contrat de consommation doit se voir appliquer
un corpus de régles moins protectionnistes qu'un particulier car il a des atouts qu’un simple
particulier n’a pas. En revanche, les deux parties d’un contrat commercial étant de capacité
égale, elles ne doivent pas étre soumises a des régles protectionnistes. Donc, il convient de
rechercher si les parties sont entrées dans une relation contractuelle en connaissance de cause,

c¢’est-a-dire en connaissant les risques commerciaux.

3109. A notre sens, la qualité (ou non) de commercant des parties ne doit pas
nécessairement étre prise en compte puisque la qualité des parties n’est pas déterminante pour
le sort du contrat. Cela pourrait constituer un simple indice de la nature du contrat. Nous
I’avons dit, ce qui est essentiel, c’est le but des parties. D’apres ce critere, quand le but d’un
contrat n’est pas la maximisation du profit pour les cocontractants, méme s’ils sont des

commercants, le contrat doit étre considéré comme un contrat de consommation.

Section 2 : La définition du contrat commercial et la théorie générale du contrat

320. Apreés avoir défini le contrat commercial comme un accord de volonté afin
d’établir un engagement dont le principal but des contractants est la spéculation, il convient de

vérifier ce critére.

321. Le critere de spéculation nous a permis de filtrer une classe des contrats
parmi les espéces des contrats valables en droit frangais. En d’autres termes, nous avons
procédé a une classification des contrats. Mais pourquoi faut-il classifier ? La meilleure
réponse est celle de M. Carbonnier. A I'occasion de I’étude de théorie générale du droit, le
doyen Carbonnier explique que « distinguer, définir, dénommer, classer, articuler le couple
principe/exception, etc. toutes ces opérations intellectuelles, appliquées au droit, tendent a le
rationaliser »*%, En effet les espéces du contrat sont si variées qu’il faut une classification

afin de les regrouper®®,

5% CARBONNIER 1., Saciologie juridique, PUF, 2¢ éd., 2004, Paris, p. 25
599 Cf. sur ce sujet : BERGEL Jean-Louis, op. cit., p. 223 ; TERRE Frangois, MOLFESSIS, Nicolas
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Pour cela, il convient grace a la science Logique, d’expliquer comment il faut
classifier des concepts (A). C’est important car cela nous permet de vérifier si nous pouvons
justifier I’apparition d’une nouvelle classe des contrats (le contrat commercial) d’un c6té et de
vérifier si notre critére de classification peut étre justifié d’un autre coté. Une fois cette
nouvelle classe de contrat justifiée, il convient de la placer parmi des classifications existantes
(B). Enfin il convient de vérifier ce critére d’un point de vue international afin de savoir s’il
peut étre accepté dans la communauté internationale ou pas. C’est-a-dire savoir si ce critere
peut étre valable dans les différents systéemes juridiques et rapprocher différents droits
nationaux en matiere contractuelle. Une filtration qui permet d’établir une relation d’égalité
entre ’extension du contrat commercial en France et en droit Anglo-Saxon. Ce critére est

défendable dans la mesure ou s’est fondé sur le droit naturel.
81) Comment classifier ?

322. Dans la section préliminaire, nous avons expliqué qu’une bonne

classification est fondée sur trois conditions. Celles-ci sont :

1.Une classification est compléte a condition que I’extension du genre soit identique a
la réunion de I’extension de toutes les especes. Autrement dit, le genre et I’ensemble des
espéces renvoient exactement aux mémes objets, ¢’est-a-dire que I’extension du genre inclut
I’extension de toutes les espéces et I’extension de toutes les espéces inclut celle du genre (les

extensions sont identiques).

2.Une classification est cohérente si aucun objet n’appartient a la fois a deux especes
différentes. Toutes les espéces doivent étre indépendantes les unes des autres : il ne doit pas y

avoir de chevauchement entre les espéces.

3.Une classification doit utiliser un critere essentiel qui permet de subdiviser le genre
en plusieurs espéces. Ce critere est relatif a I’objectif poursuivi par la classification. Cette
troisiéme condition exige que la classification se fasse d’apres un criteére essentiel et dans un
objectif spécifique. La premiére exigence (critére essentiel) permet a un logicien de faire une
bonne classification. La deuxieme exigence permet de montrer ’utilité ou I’intérét d’une
classification. En droit des contrats, 1’objectif ou I’intérét selon lequel un juriste proceéde a une

classification est de déterminer et de clarifier le régime juridique d’un contrat. Cette utilité est

Introduction générale au droit, p. 364 ; EISENMANN Charles, « Quelques problémes de méthodologie des
définitions et des classifications », APD, La logique et le droit, 1996, p. 36 ; OVERSTAKE J. F, Essai de
classification des contrats spéciaux, Paris, LGDJ, 1969.
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une évidence, car un juriste en face d’un contrat n’a d’autre but que de déterminer son régime

juridique.

323. La diversité des contrats spéciaux conduit inévitablement a une difficulté
de leur classification®®. Ces trois critéres nous permettent de faire une analyse minutieuse sur
les classifications existantes et aussi de justifier notre classification (le contrat commercial et
le contrat civil). Le code civil®® ainsi que la doctrine ont proposé plusieurs classifications.
Nous commengons tout d’abord par les classifications du code civil. Le code civil de 1804
dans les articles 1102 jusqu’a 1106 et la réforme du droit des contrats dans les articles 1106

jusqu’a 1011-1 ont présenté plusieurs classifications.
Ces classifications sont :

Selon I'ordonnance de 2016 : le contrat nommé / le contrat innommé, le contrat
synallagmatique / le contrat unilatéral, le contrat commutatif / le contrat aléatoire, le contrat
solennel / le contrat consensuel, le contrat de gré a gré / le contrat d’adhésion, le contrat cadre

/ le contrat d’application, le contrat a exécution successive / le contrat a exécution instantanee.

Et selon le code de 1804 : le contrat nommé / le contrat innommé, le contrat
synallagmatique / le contrat unilatéral, le contrat commutatif / le contrat aléatoire, le contrat
de bienfaisance/ le contrat a titre onéreux. En comparant le code de 1804 et la réforme, nous

pouvons constater que le législateur a fourni une liste des classifications plus complete. 602

La doctrine a également a sa guise presenté plusieurs classifications dont une partie a
été reprise par le Iégislateur. Mais certaines autres sont traitées dans les manuels du droit
comme le contrat interne / le contrat international, et le contrat administratif / le contrat de

droit prive.

324, Un regard rapide sur ces classifications nous montre que ces derniéres ne
respectent pas les deux premiers critéres d’une bonne classification. En effet, il y a un
chevauchement entre les espéces de chaque classification. Par exemple un contrat de vente
appartient en méme temps aux espéces des contrats nommes, des contrats synallagmatique et

commutatif, du contrat international et du contrat public. Dans une telle situation quel critere

600 GATSI Jean, Les contrats spéciaux, Armand Colin, Paris, 1998, p. 2.

801 | es classifications présentées par le code civil sont réputées les classifications Iégales parmi les
juristes.

802 En effet, la réforme du droit des contrats a supprimé certaines classification de la liste et en a ajouté
certaines d’autres.
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retient-on afin de loger une espéce de contrat dans une classification ? Une Telle incohérence

engendre une confusion de classification, signalée dans le chapitre précédent®,

325. Le législateur, aprés la réforme du droit des contrats, a supprimé certaines
classifications. La plus importante, qui faisait partie de la définition du contrat, est la
classification du contrat en fonction de ’objet®®* du contrat. L’ancien article 1101 du code
civil indiquait : le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes
s'obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose.
Comme nous pouvons le constater, ’objet du contrat a été identifié dans trois actes différents.
Donner quelque chose, faire quelque chose et ne pas faire quelque chose. L’étude d’histoire

du droit nous montre qu’au départ ce n’est pas ’objet du contrat mais celui de I’obligation.

-L’obligation de donner consiste pour le débiteur a transférer au créancier un droit
réel dont il est titulaire. Dans un contrat de vente, le vendeur a 1’obligation de transférer la

propriété de la chose vendue

-L’obligation de faire consiste pour le débiteur a fournir une prestation, un service
autre que le transfert d’un droit réel. Le menuisier s’engage, dans le cadre du contrat conclu

avec son client, a fabriquer un meuble

-L’obligation de ne pas faire consiste pour le débiteur en une abstention. Il s’engage a
s’abstenir d’une action. Le débiteur d’une clause de non-concurrence souscrite a la faveur de
son employeur ou du cessionnaire de son fonds de commerce, s’engage a ne pas exercer

’activité visée par ladite clause dans un temps et sur un espace geographique déterminé.

Le principal intérét de la distinction entre les obligations de donner, de faire et de ne
pas faire résidait dans les modalités de I’exécution forcée de ces types d’obligations.
S’agissant de I’obligation de donner, la sanction de ’inexécution se traduisait par une
execution forcée en nature. S’agissant de ’obligation de faire ou ne pas faire, la sanction

de I’inexécution se traduisait par ’octroi de dommages et intérét®® ou la destruction de ce

803 Pour les critiques citées a I’égard des classifications légales, voir PLANIOL M., Classification
synthétique des contrats, Revue critique de législation et de jurisprudence, 1904 ; BIENVENU Jean-Jacques,
« actes juridiques et classification », Revue Droits, 1998 ; Préface de BRETHE De La GRESSAYE J. a la thése
de OVERSTAKE J. F, Op. cit.; HENRY Xavier, La technique des qualifications contractuelles, These,
L’ Université Nancy 11, 1992.

604 1] faut garder a I’esprit que 1’objet du contrat a plusieurs sens en droit francais. La doctrine a présenté
plusieurs sens pour 1’objet du contrat et a utilisé différentes classifications.

805 C. civ., L’ancien art. 1142 : « Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et
intéréts en cas d’inexécution de la part du débiteur.»
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qui ne devait pas étre fait®®,

326. L’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime genéral et de la preuve des obligations, a abandonné la distinction entre les obligations
de donner, de faire et de ne pas faire, a tout le moins elle n’y fait plus référence. Ainsi érige-t-
elle désormais en principe 1’exécution forcée en nature, alors que, avant la réforme, cette

modalité¢ d’exécution n’était qu'une exception.

L’utilité de la suppression de cette partie de I’ancienne définition du contrat aprés la
réforme, pourrait étre expliquée par la modification du régime de I’inexécution du contrat. Car
le législateur ne trouvait plus d’utilit¢ pour cette partie dans la définition du contrat.
Cependant, d’un point de vue technique, la suppression ou la sauvegarde de cette partie n’ont
aucune influence sur la définition du contrat et I’extension des classes du contrat. C’est-a-dire
que ce critere n’est ni une propriété essentielle, ni une propriété contingente de la
classification du contrat. Ce critére appartenait historiguement au régime juridique de
I’obligation. En effet, a I’époque du droit romain, il y avait trois sortes d’obligation,
I’obligation de donner, de faire, et de ne pas faire. Mais les jurisconsultes des 16°™ et 17°m
siecles, sans prendre en compte cette particularité, I’ont ajouté a la définition du contrat
(obligation conventionnelle). Nous pensons que cela a été fait suite a la confusion entre les
concepts de 1’obligation et du contrat. Par conséquent, cette partie a été ajoutée a la définition
du contrat et a engendré une confusion. Cette confusion a entrainé 1’intégration de 1’objet de
I’obligation dans la définition du contrat et par conséquent, une classification faite par la

doctrine en fonction de ce critere.

Cette tentative du législateur de rationaliser le régime juridique du contrat n’est pas

isolée.

La classification du contrat de gré a gré et du contrat d’adhésion n’est faite qu’en
fonction de la modalité de la formation du contrat. Plus précisément cette classification est
faite en fonction du seul critére de la portée de la liberté des parties dans la manifestation de
leur volonté ; alors que le régime juridique d’un contrat ne se résume pas dans ce seul fait.
C’est pour quoi elle n’est pas bonne. De la méme maniére, la classification du contrat a

exécution instantanée qui classifie les contrats en fonction du seul criteére de ’exécution d’un

806 C. civ., L’ancien art. 1143 : « Néanmoins, le créancier a le droit de demander que ce qui aurait été
fait par contravention a l’engagement soit détruit ; et il peut se faire autoriser a le detruire aux dépens du
débiteur, sans préjudice des dommages et intéréts s il y a lieu.»
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contrat dans le temps n’est pas bonne. Ou la classification du contrat solennel et le contrat
consensuel qui s’intéresse a la formation du contrat. Le critére de la classification du contrat
synallagmatique et le contrat unilatéral n’est pas fond¢ car d’un c6té il est en contradiction
avec la définition du contrat méme et d’un autre co6té il n’est basé que sur la contrepartie dans

un contrat.

Evidemment, I’ensemble des critéres avancés le sont dans le but de définir le régime
juridique d’un contrat. Cependant, ces classifications n’englobent pas tous les aspects du
régime juridique d’un contrat®®’. De ce fait, le régime juridique qui découle de chacune de ces
classifications n’est pas un régime juridique global mais plut6t occasionnel. C’est-a-dire que
ces classifications réglent le probléme sur une question précise concernant le régime juridique

du contrat.

Mais la question est: est-ce que procéder de cette maniere (encadrer le régime
juridique d’un contrat en fonction des questions précises) afin de classifier le régime juridique

des contrats est prohibé ?

D’un point de vue juridique, il convient de dire que la bréve analyse sur les
classifications Iégales nous montre qu’il y a une incompatibilité entre ces derniéres. C’est-a-
dire soit certains contrats ne rentrent dans aucune classification binaire (le contrat de gré a gré
/ le contrat d’adhésion) soit deux régimes juridiques différents sont applicables a un méme

contrat.

Au-dela de cette analyse, d’un point de vue du droit comparé, il convient de souligner
que les classifications présentées dans le code civil ne respectent pas la tradition d’un systéme
continental et les critéres d’une bonne classification. C’est la raison pour laquelle, d’un point

de vue juridique, nous arrivons a un résultat contradictoire.

Donc, la premiére modification de la réforme qui ne respecte pas la tradition du droit
frangais et le droit continental, est I’intégration des classifications incorrecte, d’un point de

vue de la science de logique, au sein du code civil et de la partie du droit des contrats. Ces

807 Cette idée ne doit pas étre confondue avec celle des auteurs qui pensent qu’une classification globale
des contrats est un leurre. BELLOIR Arnaud, Théorie générale des contrats spéciaux, These, Paris 11, 2002,
résume ainsi 1’idée de ces auteurs : les classifications du code civil ne sont pas et ne pouvaient étre ni générales
ni globales. Elles ne sauraient en effet avoir comme objet 1’ensemble des contrats spéciaux. Parler de
classifications de contrats en visant I’ensemble des contrats spéciaux, sans préciser s’il s’agit de la « réalité
juridique positive » et non de la réalité des accords individuels susceptibles d’intégrer la vie juridique, constitue
une forme d’abus de langage. Cf., BERGMANS Bernhard, « Essai de systématisation nouvelle des contrats de
droit privé. Contribution a une théorie générale des contrats », RRJ., 1990; OVERSTAKE J. F,, Op. cit., p. 15.
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classifications sont entrées dans le code civil, d’apres les divisions avancées par Pothier dans
son livre du droit des obligations. Des divisions qui sont nées sous I’influence du droit naturel

et ne correspondent pas aux divisions du droit romain.

C’est dans cette optique que nous voudrions présenter une nouvelle classification.
Notre solution est de créer une nouvelle classe pour les contrats. A savoir les contrats
commerciaux qui ont leur propre regime juridique. Une classification qui comprend différents
aspects du régime juridique d’un contrat ; la formation, I’exécution, 1’inexécution, 1’extinction
et 'interprétation. Cette classification suppose de comprendre le régime juridique d’un contrat

ou la théorie générale du contrat.

Mais afin de savoir comment on peut rationaliser le régime juridique d’un contrat, il
faut savoir ce qu’on entend par cette expression. Le régime juridique d’un contrat est une
notion connue par tous les juristes, sans avoir une définition précise ou sans avoir cerné ses
limites. Nous pensons que le régime juridique d’un contrat est I’ensemble des regles qui
encadrent la vie d’un contrat. Ce que I’on appelle le droit commun des contrats. Nous allons

voir si le droit commun des contrats sera le droit commun applicable a un contrat commercial.

82) L’articulation du contrat commercial autonome et la théorie générale des

contrats

327. Dans le dictionnaire Larousse, la théorie est définie comme « Ensemble de
notions, d'idées, de concepts abstraits appliqués & un domaine particulier »%%. Ainsi, une
théorie est un ensemble cohérent d'explications, de notions ou d'idées sur un sujet précis,
pouvant inclure des lois et des hypothéses, induites par I'accumulation de faits provenant de

l'observation, I'expérimentation. Alors qu’est-ce la théorie générale du contrat ?

D’aprés la définition du Larousse, nous pouvons déduire que la théorie générale du
contrat est un ensemble cohérent des explications afin d’éclairer le concept du contrat et son
régime juridique. La doctrine a également essayé de définir la théorie générale du contrat®.
Malgré la référence usuelle des auteurs a la notion de la théorie générale des contrats, sa

portée et sa définition ne sont pas bien définis. La meilleure explication pour la théorie

608 Grand Larousse Illustré 2021, Paris, Larousse.

809 COIPEL Michel, Eléments de théorie générale des contrats, Collection "a la rencontre du droit",
Story-Scientia, 1999, p. 9; Pour l'auteur, la théorie générale des contrats est ’ensemble des régles qui en
principe s’appliquent a tous les contrats et concernent les questions fondamentales qui se posent pour n’importe
quel contrat : comment se forme-t-il ?; quels droits et obligations engendre-t-il ?; qui concerne-t-il ?; comment
s’interpréte-t-il ?, comment prend-il fin ?
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générale des contrats peut étre résumé ainsi : 1’ensembles des régles générales applicables a
tous les contrats qui sont indifférentes a la catégorie a laquelle appartient le contrat. : elles
constituent la théorie générale des obligations contractuelles. La théorie générale des
obligations contractuelle présente ainsi un tour abstrait, énongant le régime applicable a tout
contrat, quel qu’il soit (force obligatoire et relativité du contrat, intégrité du consentement,
etc.). Donc ce qui est important est le concept du contrat lui-méme. D’aprés cette approche, et
dans un premier temps, ce qui nous intéresse pour élaborer une théorie générale c’est le
contrat comme outil juridique. Ce ne sont ni les personnes, ni le contexte dans lequel il est

conclu.

Les essais afin d’atteindre réaliser ce but (préparer une théorie générale des contrats)
sont variés. Les tentatives pour classifier des contrats sont le premier moyen afin de trouver
une logique commune pour le régime juridique des contrats. La théorie des contrats spéciaux
est également une recherche plus profonde afin d’extraire un modele pour le régime juridique

des contrats en étudiant certains contrats spécifiques.

Au-dela de la conception d’une théorie générale pour les contrats, dans un ordre
juridique interne comme la France, il convient de prendre en compte la conception de cette
théorie, dans I’ordre juridique international, surtout si le contrat est utilisé comme outil des

échanges internationaux.

328. C’est l’article 1105 du code civil qui établit la base légale de la
détermination du régime juridique du contrat en droit francais Plus précisement, les regles
générales mentionnées dans le troisi¢me livre de ce code déterminent le régime juridique d’un
contrat. La premiére question qui vient a I’esprit est de savoir la portée envisagée pour le
concept de contrat dans cet article. Est-ce que ces régles sont applicables a toutes les espéces
de contrat ? une relation contractuelle de droit public, de droit international, de droit de
consommation est-elle géree par les régles générales ? Nous pouvons nous demander si les
régles indiquées dans le code civil sont pertinentes afin d’établir une théorie générale pour

toutes les espéces de contrat.

Nous savons que les spécialistes de ces branches de droit ont apporté des exceptions a
ces régles générales. Par exemple les reégles d’interprétation du contrat, indiquées dans le code
civil, sont-elles applicables & un contrat administratif ? (Ou la portée de I’intervention d’un
juge dans un contrat de consommation est-elle la méme que précisé dans le code civil). Certes

cela concerne le régime juridique d’un contrat, mais il faut savoir quel régime juridique est
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compatible avec quel type de contrat. Dans cette étape, notre travail s’¢loigne du travail d’une
personne qui analyse le droit positif. Nous sommes en train de proposer quel régime juridique
est approprié pour quelle catégorie des contrats. En d’autres termes, nous sommes en train de

juger ce qui est bien et ce qui est mal.

329. Si ces regles générales, a savoir les articles 1100 et suivants du code civil,
ne sont pas applicables a toutes les espéces de contrat, la deuxiéme question qui vient alors a

notre esprit est : quel est le sens et la portée exacte du droit commun des contrats ?

Pour répondre a cette question, il convient de regarder les chapitres Il (la formation du
contrat), chapitre III (I’interprétation du contrat) et chapitre IV (les effets du contrat) du code
civil. Car les dispositions de ces chapitres régissent le droit commun des contrats. La
comparaison de la méme disposition, avant et apres la réforme, d’un point de vue formel,
montre que le législateur cherche a établir une théorie générale. Aprés la réforme,
I’organisation du code visant a énoncer les régles relatives a la formation, a I’interprétation
etc. aux effets du contrat devient plus précise et par rapport au code de 1804 prend la forme
d’une théorie générale. Par exemple I’intitulé des chapitres du code civil suit la vie du contrat,
des sa naissance jusqu’a la mort. Cependant, a notre avis, il nécessite plus d’attention pour

devenir une théorie générale.

330. Nous pensons que les dispositions du code civil en matiere contractuelle ne

forment pas une théorie générale. Cela pour plusieurs raisons :

Premierement d’un point de vue juridique : les dispositions relatives au chapitre de la
formation du contrat, la partie de 1’offre et de ’acceptation ne correspondent pas a toutes les
catégories des contrats. Les contrats administratifs par exemple échappent a cette partie, donc
la place de cette partie n’est pas dans une législation générale applicable a tous les contrats.
De la méme maniére, en ce qui concerne l’interprétation du contrat, ces dispositions

concernent particuliérement les contrats de consommation alors qu’il y a un code spécifique.

De plus, nous n’observons pas de dispositions sur les modalités de 1’exécution d’un
contrat. Par exemple il manque des régles impératives ou supplétives permettant de prévoir le
lieu de I’exécution d’un contrat, le délai, la fagon de reconnaissance de I’objet principal d’un
contrat etc. Ce sont les questions importantes sur lesquelles portent une grande partie des

litiges, certainement en raison du défaut de dispositions du code civil sur I’objet du contrat.

Deuxiémement d’un point de vue historique : la réponse sera donnée dans le chapitre |
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de la deuxiéme partie (mais nous pouvons déja énoncer brievement que la réponse est
négative). Cette étude montre que les rédacteurs du code civil désirant définir le contrat et son
cadre juridique ne prenaient pas en compte le type des contrats internationaux ou le contrat
public. Cela pour des raisons historiques. En effet, dans le contexte de 1’époque, ces types de
contrats n’étaient pas courants, ou bien le seul but des rédacteurs était d unifier le droit civil a
I’intérieur des frontiéres de la France. Mais une des raisons la plus importante est que les
rédacteurs ont été fascinés par le droit romain. Ils voulaient reproduire un code civil selon la
tradition du droit romain mais le mettre a jour selon les questions de 1’époque (incluant I’idée
de souveraineté). Donc I’esprit qui régne sur les dispositions du code civil est ’esprit d’une
relation entre deux personnes égales dans des situations simples a I’intérieur des frontiéres

d’un pays.

La troisiéme raison qui affirme notre position est que le code civil ne comporte pas le
droit commun des contrats, la doctrine. En effet les auteurs du droit des contrats spéciaux
excluent certaines catégories de contrats du droit commun des contrats. Ces auteurs,
étrangement, expliquent que les contrats commerciaux, administratifs®*®, mariage etc. font
partie des contrats spéciaux d’apres I’article 1105 (anciennement article 1107) du code civil.
Cependant ils les excluent de I’étude des contrats spéciaux car ils échappent a peu pres
complétement au droit commun des contrats. Comme nous pouvons le constater il y a un
paradoxe de voir l’articulation entre certains contrats et la theorie générale des contrats
spéciaux. Si un contrat fait partie des contrats spéciaux, a fortiori il est soumis a la théorie
générale des contrats. De plus, nous pouvons nous interroger sur le critere selon lequel un

contrat rentre dans la catégorie des contrats spéciaux.

C’est ce paradoxe qui nous amene a étudier I’articulation entre notre classification du

contrat commercial et la théorie des contrats spéciaux.

83) L’articulation du contrat commercial autonome et la théorie générale des

contrats spéciaux

331. Aprés avoir défini la théorie générale du contrat et son articulation avec la

théorie du contrat commercial, il convient de voir ’articulation entre la théorie des contrats

610 PEQUGNOT Georges, Op. cit., p. 604. L’auteur insiste dans ses conclusions sur le fait que les
nécessités administratives sont différentes des nécessités privées, et que les buts poursuivis par 1’Administration
ne se trouvent pas situés sur le méme plan que ceux des particuliers: la pratique administrative et la
jurisprudence du Conseil d’Etat ont élaboré des régles originales qui, par 1’usage qui en a été fait, sont devenues
les régles particuliéres du contrat administratif.

231



spéciaux et le contrat commercial. En effet, comme nous I’avons dit, la classification des
contrats spéciaux est une tentative de classification des contrats parmi plusieurs classifications
existantes®!. Cette derniére est importante, car aujourd’hui nous parlons de la théorie
générale des contrats spéciaux®?. En effet cette classe des contrats est devenue tellement
importante que les auteurs parlent d’une théorie générale des contrats spéciaux. Ce qui nous
incite & étudier cette classe, le critére essentiel de cette classe du contrat et surtout la

rationalisation du régime juridique du contrat selon cette classification.

Poursuivant notre schéma de 1’étude il est tout d’abord nécessaire de savoir ce qu’on
entend par « contrats spéciaux ». La doctrine entend approximativement par ’expression des
contrats spéciaux retenue par conformisme, 1’étude des régles particuliéres aux principaux

contrats du code civil®%3.

332. Si nous prenons le sens du mot spécial (particulier, opposé au géenéral) un
contrat spécial est un contrat qui exige un élément de plus ou contraire au droit commun des
contrats. Dans ce sens un contrat de mariage, un contrat de cautionnement (dérogation au
principe de consensualisme), un contrat du travail (dérogation au principe de la liberté
contractuelle), un contrat administratif, un contrat de sous-traitance (dérogation au principe de

I’effet relatif du contrat) sont des contrats spéciaux.

Dans ce sens les contrats de vente ou de bail ou de société ne sont pas speciaux. Ce
sont seulement des contrats nommés dont le régime juridique a été développé en détail par le
législateur. Cette pratique est un héritage de droit romain et comme 1’explique M. Ghestin :
« afin de donner plus de sécurité juridique aux parties, et parfois aussi pour édicter certains
principes impératifs, le législateur est venu préciser la maniere dont se concluent et

s 'exécutent les plus importants d’entre eux »%4,

Donc les auteurs du droit qui étudient les contrats spéciaux, ils étudient les contrats

nommeés mais pas forcément les contrats spéciaux. Car ils excluent de leurs études les contrats

611 Les auteurs ont édifié différentes classifications a 1’intérieur des contrats nommés, par exemple les
contrats entrainant un transfert de propriété, la détention temporaire d’un bien, les contrats portant sur les
services et les contrats fondés sur un aléa présenté par PLANQUE Jean-Claude, Contrats spéciaux, Bréal, Paris,
2003 ; BOURDELOIS Béatrice, Droit civil ; Les contrats spéciaux, Dalloz, 3¢ éd., Paris, 2015.

612 MAINGUY Daniel, « Pour une théorie générale des contrats spéciaux », Revue des contrats,
Lextenso, 2006, p. 615 ; COLLART-DUTILLEUL Francois, DELEBECQUE Philippe, Op. cit., n° 8 et 9.

613 RAYNARD Jacques, SEUBE Jean-baptiste, Droit civil : Contrat spéciaux, p. 3.

614 GHESTIN Jacques, DECOCQ Georges, GRIMALDI Cyril, HUET Jérome, LECUYER Hervé, Les
principaux contrats spéciaux, LGDJ, 3¢ éd., Paris, 2012, p. 32.
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commerciaux, administratifs, internationaux, le mariage, le travail etc. En effet, ils expliquent
seulement le premier alinéa de I’article 1105 du code civil. L’alinéa qui distingue les contrats
nommés des contrats innommés®®®. En effet, d’aprés cette idée, la théorie générale des
contrats spéciaux concerne uniquement 1’étude de la classification des contrats nommés.
Alors, un contrat sui generis (innomé) qui présente des particularités par rapport au droit

commun des contrats, il ne peut pas étre considéré comme un contrat spécial !

Autrement dit une théorie générale des contrats spéciaux en-soi n’existe pas. Ce qui
est une théorie générale dans le sens des auteurs du droit des contrats spéciaux n’est pas autre
chose qu’une rationalisation du régime juridique des contrats en fonction de 1’objet de
I’obligation. Mais il est judicieux de savoir que la spécialisation des contrats nommés et des
contrats innommés est faite selon un critére formel. Le seul fait de pouvoir trouver le régime
d’un contrat dans le code civil est la base d’une telle spécialisation. Cette spécialisation ignore
les autres contrats mentionnés dans les autres codes. Donc il est tout a fait normal que le
résultat de I’édification d’une théorie générale, sans 1’étude des autres contrats spéciaux, soit

faussé.

Nous allons en détail montrer que cette classification est demeurée la méme depuis le
droit romain, ce qui d’ailleurs pose un probléme fondamental dans les contrats commerciaux

et contrats commerciaux internationaux®26,

333. Comme nous avons pu le remarquer la théorie générale des contrats
spéciaux traite uniquement les contrats nommes. Elle essaie de ranger les contrats nommés
dans de nouvelles catégories. Les auteurs du droit civil, a travers I’analyse des contrats
nommeés, ont encore pu trouver de nouvelles classes pour le concept du contrat : la catégorie
des contrats portant sur une chose (transfert de la propriété et 1'usage des choses) et les
contrats portant sur les services®!’. Cette classification est fondée sur I’objet de la prestation.
Cette theorisation du régime général des contrats spéciaux ravive la question de critere utilisé

afin de classifier des contrats spéciaux.

615 GATSI Jean, Les contrats spéciaux, pour I’auteur, il convient de parler plutdt du « Droit des
principaux des contrats spéciaux ».

616 Cf. infran® 341 et s.

617 C’est la distinction proposé par MM. Raynard Jacques, Seube, Jean-baptiste, Op. cit., Les auteurs
propose d’opposer les choses et les services pour étudier le régime générale des contrats spéciaux. Cette
distinction est justifiée car elle améne au méme résultat d’un point de vue de 1’objet de la prestation ou d’un
point de vue économique.
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Nous pensons que pour surmonter ce probléme, il n’y a pas d’autre solution que de
rationaliser le régime juridique des contrats en fonction d’un critére essentiel. Etudier
I’ensemble des contrats spéciaux (dans le sens propre du terme) nous amene a découvrir que

la spécialisation des contrats peut étre faite en fonction de plusieurs critéres®8 :

Premier critere : en fonction de 1’objet du contrat. A savoir la prestation caractéristique
du contrat, soit ’opération envisagée dans son ensemble mais non plus ’obligation de I’'une
des parties®®®. Cela nécessite encore 1’é¢tude de I’évolution de la législation en matiere

contractuelle car 1’objet du contrat a été remplacé par le contenu du contrat®?,

Deuxieme critére : en fonction de la qualité des contractants : le contrat administratif,

commercial, et de consommation.

Troisieme critere : en fonction du critere géographique. Mentionnons ainsi les contrats
internes, régionaux et internationaux. Dans le chapitre de Iattractivité du droit des contrats,

nous expliquons davantage la spécialisation du droit des contrats.

Quatrieme critére : c’est I’objet de I’obligation ou des régles spéciales selon la chose
sur laquelle la prestation caractéristique du contrat va étre exécutée. Exemple, un immeuble,

un meuble®?, une personne et etc.

Et le dernier critere concerne la fonction du contrat®? (fonction sociale ou
protectionniste du contrat), la fonction économique du contrat. Cela peut étre révélé par les

buts des contractants.

Parmi ces criteres de spécialisation des contrats, nous essayons de trouver le critére qui

est susceptible de comprendre les regles les plus générales afin de les appliquer a plus

618 Ces critéres sont propres nous. Les autres auteurs utilisent des autres critéres pour étudier les mémes
classifications. Par exemple, TERCIER Pierre, BIERI Laurent, CARRON Blaise, Les contrats spéciaux,
Schulthess, 5¢ éd., Genéve, 2016, p. 42-61, ces auteurs suisses classifient les contrats nommeés et innommeés selon
la relation a la loi, les contrats synallagmatiques et unilatéraux selon les relations entre les prestations, les
contrats a exécution instantanée et durable selon la relation au temps, contrat civil et commercial selon la qualité
des parties et autres distinction.

619 RIPERT G, BOULANGER J., Traité élémentaire de Droit civil de PLANIOL, 4¢ éd., T. 11, 1952, ont
présenté cette nouvelle conception de I’objet du contrat.

620 SIMLER Philippe, Contenu du contrat, JCI Civil, Art. 1162 a 1171, 2020, Fasc. 10

621 GAVAIN-MILLAN Elodie, Essaie d’une Théorie générale des contrats spéciaux de la proposition
immobiliére, LGDJ, Paris, 2003.

622 GHESTIN Jacques, LOISEAU Grégoire, SERINET Yves-Marie, Traité de droit civil : La formation
du contrat, p. 76.
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d’especes. La démarche que nous avons choisie est celle d’un logicien, telle que nous 1’avons
déja expliqué dans la premicre section. C’est a dire le mouvement des connus pour trouver

I’inconnu.

334. Dans le premier chapitre, nous avons étudié en détail le probléeme lié a
I’¢élaboration du régime juridique du contrat en fonction des critéres géographiques et de la
qualité des contractants. Le défaut du critére de 1’objet de 1’obligation réside dans le fait que
le régime juridique élaboré en fonction de ce dernier, est tout d’abord loin de la vérité du
phénomeéne contractuel. En effet, le régime juridique est seulement obtenu en étudiant les
contrats nommés dans le code civil. Autrement dit, ce régime ignore une grande partie
d’especes des contrats, a savoir les contrats commerciaux. C’est la raison pour laquelle le
régime juridique d’un contrat de vente en droit interne est différent de celui d’un contrat de
vente international. Ensuite, ’autre difficulté liée a ce régime juridique concerne 1’exécution
du contrat. Comme nous I’avons dit au début, une théorie générale du contrat doit comprendre
toutes les questions liées a la vie juridique d’un contrat, tandis que le critere de 1’objet de

I’obligation ne prend en compte que certaines questions.

Il reste deux criteres qui ont vocation a étre considérés comme critéres essentiels,
I’objet du contrat et la fonction du contrat. Ces deux critéres sont basés sur I’essence méme du
contrat et pas sur un critére extérieur a ce dernier. Autrement dit ce sont des criteres

endogenes mais pas exogenes.

Etant donné que I’échange est I’essence du contrat, ’objet du contrat permet de
connaitre ce qui est attendu par tel ou tel échange. D’aprés ce critére, tous les contrats peuvent

se repartir en 4 groupes de contrats :

e Les contrats dont Iobjet est le transfert d’une propriété. Dans cette premiere

catégorie, nous pouvons citer le contrat d’échange, de vente, de bail et d’hotellerie.

e Les contrats dont I’objet est I’exécution d’une prestation. Dans cette deuxi¢me
catégorie qui inclut plusieurs especes de contrats, nous pouvons citer les contrats
dont I’objet de la prestation est I’accomplissement d’une mission par une personne
(mandat, présentation, travail, distribution etc.) ou la réalisation des travaux

(contrat d’entreprise).

e Les contrats dont ’objet est la mise en commun des apports. Dans cette troisiéme

catégorie, nous pouvons mentionner les contrats de sociétés, des associations.
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e Les contrats hybrides dont I’objet est la combinaison de plusieurs contrats de base.
Dans cette derniére catégorie nous pouvons mentionner tous les complexes (joint-

venture, promotion immobiliere etc.

335. I nous semble que le droit commun des contrats spéciaux, théorisé par les
auteurs des contrats spéciaux (dans le sens de I’étude des contrats nommés), peut étre étudié
de ce point de vue (’objet du contrat). Mais d’aprés telle spécialisation du contrat, le
législateur peut définir seulement le régime de 1’exécution des contrats (les obligations des
parties, le délai, le lieu etc.) car le régime général de la formation, de I’inexécution et de
I’extinction du contrat est indéfini. Ce critére n’est donc pas assez général pour englober
I’ensemble des ¢léments de la théorie générale des contrats. Si on regarde les critéres
géographiques et la qualité des contractants®?® nous pouvons constater que ces critéres ne

peuvent pas non plus englober I’ensemble des éléments de la théorie générale des contrats.

Il faut alors utiliser ce critére cumulativement avec celui de fonctionnel. Ce critere a
été développé depuis le XX°® siecle et I’apparition de la catégorie des contrats de
consommation. Afin de justifier les dérogations apportées au droit commun des contrats et
applicables aux contrats de consommation, la doctrine commence a théoriser cette idee. Pour
les auteurs la fonction d’un contrat ne s’épuise pas dans une simple fonction économique
échangiste. Dans certains cas le contrat joue une fonction sociale et doit protéger une partie.
Utilisant le méme critére, nous voulons généraliser cette idée dans 1’hypothese ou la fonction
d’un contrat n’est ni une fonction sociale ni une fonction économique. Il s’agit d’une fonction
purement commerciale. Autrement dit, si le contrat a été utilisé comme un outil de
maximisation du profit, son régime est distinct d’un intérét général ou satisfait un besoin
quotidien. Cette différence influence le régime de la formation du contrat, son interprétation,

I’étendue de I’obligation et la sanction de I’inexécution, I’intervention du juge etc.

336. Il sera intéressant de comparer notre classification avec celle de M.
Overstake afin de mieux comprendre notre théorie. En effet, dans sa thése®?*, l'auteur tente de
présenter une nouvelle classification du droit des contrats d’un point de vue exclusivement
économique. Pour lui, les contrats sont « en premier lieu l'expression du commerce juridique
des hommes ». Aprés avoir remis en cause les classifications légales du code 1804, il fonde

les deux classifications qu'il retient sur les deux notions juridiques d'objet et de cause. Cette

623 Cf. supran® 9l et s.
624 OVERSTAKE J. F., Op. cit.

236



méthode respectueuse de la tradition tient compte de l'aspect économique de chaque contrat.
Tout contrat spécial trouve sa place dans les classifications proposées, apres avoir été
envisagé sous l'angle de I'opération économique qu'il permet de réaliser et non plus, comme
c'était le cas jusqu'a présent, sous l'angle de la technique juridique employée pour assurer un
résultat recherché. Il distingue les contrats selon leur objet, en contrats translatifs et non

translatifs et selon leur cause, en contrats a titre onéreux et a titre gratuit.

Alors comme nous pouvons le remarquer le critére d’objet a été déja utilis€ comme un
critére essentiel. Cependant, nous avons classifié les contrats d’apres ce critere dans trois
catégories principales. Concernant le deuxiéme critére, a savoir la cause, notre interprétation
est différente de celle de M. Overstake. Tout d’abord, parce qu’aujourd’hui la notion de cause
est supprimée par la réforme du droit des contrats ; ainsi une telle classification n’est pas
acceptée par le droit positif. Ensuite, parce que les contrats a titre gratuit d’aprés notre
définition de contrat, ne rentrent pas dans les espéces du concept de contrat, par conséquent ce
n’est pas acceptable. En revanche, nous confirmons 1’idée de 1’auteur dans la mesure ou il
s’intéresse au but des cocontractants (cause dans le sens de but). La seule différence c’est
qu’en fonction de ce critére, ’auteur classifie les contrats dans deux catégories, les contrats
onéreux et ceux a titre gratuit, alors que nous divisions les contrats en deux catégories, les

contrats commerciaux et les contrats civils.

337. Pour résumé, il faut dire que le premier niveau de classification en fonction
de I’objet du contrat permet au juriste d’envisager les grandes lignes du régime juridique de
chaque catégorie du contrat. Alors que le deuxiéme niveau de classification permet au juriste
d’affiner le régime juridique de chaque contrat dans des situations différentes. Par exemple, si
un rapport contractuel est qualifié de contrat de vente, qui est un contrat transférant la
propriété d’une chose, la classification civile et commerciale détermine son régime juridique
en détail. Autrement, d’apres ces critéres cumulatifs, nous arrivons a un contrat de vente civil

ou commercial, un contrat de mandat commercial (commission) et civil.
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Deuxieme partie :

L_es consequences de la distinction entre
contrat commercial et contrat civil

338. Apres avoir défini le concept de contrat commercial, il est temps de présenter les
conséquences de I’apparition d’un nouveau concept autonome. Plus précisément, quel est
I’intérét de distinguer le contrat commercial du contrat civil ? Classiquement, aprés la
définition d’un concept, il est nécessaire de s’intéresser a son régime juridique. Mais en raison
de la multitude des conséquences de cette distinction qu’il s’agisse du régime juridique du
contrat commercial, de la compétence des tribunaux, du réglement des différends des contrats
commerciaux internationaux ou de Dattractivité du droit francais des contrats a I’échelle
mondiale, nous avons décidé d’étudier ’utilité de cette distinction en droit interne francais

(Titre 1) et en droit international (Titre 11)
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Titre | : les conséquences de la distinction en
droit interne

339. La distinction du contrat commercial du contrat civil en droit interne cherche
avant tout a proposer un régime juridique propre au contrat commercial. Comme nous I’avons
vu dans le dernier chapitre, le but de la reconnaissance d’un contrat commercial autonome est
avant tout de justifier une théorie générale pour le contrat commercial. La distinction suppose
la naissance de deux obligations différentes : I’obligation commerciale et 1’obligation civile.
Grace aux fondements du contrat commercial autonome, nous avons vu que la nature de ces
deux obligations différe. C’est pourquoi nous pensons qu’il faut prévoir des regles différentes.
Le régime juridique du contrat commercial que nous présentons n’est pas abstrait et
imaginaire, et il ne crée pas de nouvelle régle. Notre théorie est issue de I’interprétation des

dispositions du droit positif francais actuel tant en droit interne qu'en droit international.

340. La principale conséquence d'une distinction entre le contrat commercial et le
contrat civil ne se limite pas dans la conception d’un régime juridique propre au contrat
commercial. La distinction remettra en cause également le domaine de I’application des regles
de la compétence des tribunaux compétents concernant les litiges liés aux contrats
commerciaux. Nous montrerons que les tribunaux de commerce se voient élargir leur

compétence a tous les contrats commerciaux, méme les contrats internationaux.

Nous présenterons d'abord le régime juridique propre au contrat commercial (chapitre

1) et puis les régles procédurales (chapitre II).
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Chapitre I : La reconnaissance d'un régime juridique autonome pour le contrat

commercial

341. Afin d’étudier les régles régissant la distinction entre contrat civil et contrat
commercial, il convient de rappeler les principes encadrant le contrat en général, leurs

principes d’application et la compatibilité de ces principes avec le contrat commercial.

Pour cela, nous présenterons les évolutions du droit frangais, notamment avec la
réforme du droit des contrats. Notre objectif est de presenter les regles applicables au contrat
commercial, en expliquant tout d’abord la maniére avec laquelle elles suivent la théorie
générale du contrat puisque le contrat commercial est avant tout un contrat. Nous présenterons
ensuite la spécificité des regles applicables au contrat commercial par rapport a celles

applicables au droit commun des contrats.

342. Pourquoi choisir de partir de I'étude des principes généraux du contrat pour

étudier les regles de fond du contrat commercial ?
Pour deux raisons :

343. En premier lieu, le droit continental est connu pour sa logique, sa prévisibilite.

C'est un droit cohérent qui se base sur des notions générales applicables a plusieurs cas. Cette
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caractéristique se reconnait toujours dans les régles qui se trouvent en bas de I’échelle®?. Les
principes généraux ou directeurs marquent I’esprit du droit des contrats. C’est ainsi qu'en droit
pénal, le législateur a édicté un certain nombre de principes dans le code pénal, notamment
ceux de la proportionnalité des peines, de I’interprétation des lois pénales en faveur des
suspects, de I'interprétation stricte de la loi pénale etc. Ces principes n'ont pas pour but de
trancher une affaire pénale mais ils guident le juge pénal dans ses taches. Ces guides logiques,
directeurs, fondamental, généreux ... quelle que soit leur appellation, existent en droit des

contrats.

Les principes genéraux applicables au contrat ont existé dés la naissance de la notion
de contrat. Ils ont évolué au fil du temps et leur liste n'a cessé d'augmenter®?, 11 faut retenir
que cette évolution n’est pas seulement quantitative mais également qualitative. Si de nos
jours les principes d'efficience, de loyauté ou de securité ont été ajoutés a la liste des principes
contemporains du droit des contrats, il faut garder a 1’esprit que les principes de 1’autonomie

de volonté, de la liberté contractuelle et de la force obligatoire ont connu plusieurs sens.

Ces principes généraux prennent toute leur importance dans le cadre de cette these. En
effet, dans le cadre de notre étude sur le contrat commercial, nous cherchons a réviser et
réinterpréter les regles du droit des contrats pour en degager les régles applicables a un contrat
commercial autonome. Les principes généraux des contrats, quel que soit le type de contrat
étudie, sont avant tout des principes applicables a une relation contractuelle, peu importe que
cette relation contractuelle reléve d'un contrat de consommation, civil ou commercial. En
revanche, il convient de déterminer la portée et I'étendue de chaque principe en fonction de la

catégorie du contrat auquel il s'applique.

Pour cela, en partant de la définition du contrat commercial, nous étudierons
I’applicabilité des principes du droit des contrats au concept de contrat commercial. Puis nous
examinerons 1’applicabilité des régles du droit positif a celui-ci. Par exemple, le principe de
bonne foi a-t-il la méme application ou la méme portée pour un contrat commercial que pour

un contrat de consommation ?

625 GOUBINAT Marine, « Les principes directeurs du droit des contrats », Thése, L’Université de
Grenoble Alpes, 2016 ; AUBERT DE VINCELLES Carole, « Les principes généraux relatifs au droit des
contrats », in Pour une réforme du droit des contrats, F. TERRE (dir.), Dalloz, Coll. « Thémes et commentaires »,
2009, p. 113-118 ; DELMAS-MARTY Mireille, Critique de I'intégration normative. L'apport du droit comparé a
I'narmonisation des droits, Presses Universitaires de France, 2004.

626 | e GAC-PECH Sophie, « Principes généraux et droit prospectif », LPA, 2011, n° 125, p. 2.
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344. En deuxieme lieu, la question qui se pose est de savoir comment expliquer la
nouvelle approche du Iégislateur, qui s'est manifestée dans le cadre de la réforme du droit des
contrats d’un c6té ; et notre approche, insistant sur I’importance des principes directeurs d’un

autre coté.

345. En 2016, le législateur semble avoir abandonné 1’idée de consacrer un livre aux
principes directeurs du contrat, contrairement aux projets et instruments du droit des contrats
existants au niveau européen®?’. Du fait de leur absence de consécration par la réforme,

certains auteurs pensent que ces principes ont perdu de I’importance®?,

Cependant, le rapport du président réaffirme la nécessité de ces principes a l'article 8
de la loi d’habilitation du 15 février 2015. I1 précise également que I'absence de consécration de
ces principes a un objectif : éviter I’intervention accrue du juge dans I’interprétation des
contrats. Mais pourquoi une telle mesure ? Alors que I’interprétation fait partie des taches
essentielles d’un juge. A notre avis, cela s’explique en raison d’une interprétation dogmatique
des régles du droit des contrats qui ne permettait pas 1’adaptation de ces régles aux nouveaux
phénomeénes contractuels. En effet, avant la réforme, en cas d'éventuelles lacunes au sein d'un
contrat, les juges se servaient de ces principes pour trancher les litiges®?®. Les juges ou la
doctrine, en se basant sur les principes directeurs, soumettaient tous les rapports contractuels a

une interprétation unique de ces principes.

Le législateur a alors préféré ne pas traiter ces principes généraux afin d’éviter la
survenue d’une telle situation. Nous montrerons que cette solution n’est pas judicieuse et

qu’elle n’empéche pas la stigmatisation des régles de droit des contrats a long terme®®.

Nous considérons que ces principes directeurs n’ont pas perdu de leur importance et
que le Iégislateur a une approche pragmatique, qui lui permet de répondre au contexte actuel
des contrats. En effet, en raison de I'absence d'unanimité sur le nombre et la portée de ces
principes, deux juges qui utiliseraient uniquement ces principes pour trancher un différend

risqueraient de ne pas aboutir a la méme solution, ce qui serait source d'insécurité juridique.

27 FABRE-MAGNAN Muriel, Op. cit., p. 92.

626 MEKKI Mustapha, « Les principes généraux du droit des contrats au sein du projet d'ordonnance
portant sur la réforme du droit des obligations », D., 2015, p. 816.

629 Cette remarque concerne la question du fonctionnement et la valeur des principes généraux ou
directeurs des contrats dans le réglement d’un litige.

630 Cf. infra n° 414.
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Nous nous expliquons en prenant I'exemple du principe de la bonne foi. Si un juge doit
se contenter de ce principe pour trancher un probléme juridique li¢ a ’exécution du contrat,

nous pouvons imaginer deux hypotheses :
1- Soit I'une des parties a respecté ce principe et I’autre 1'a violé
2- Soit aucune des parties n'a respecté ce principe

Si dans la premiere hypothese la solution est claire, ce ne sera pas le cas pour la
deuxieme. Dans ce dernier cas, la violation du principe de bonne foi peut résulter de raisons
différentes. Ces derniéres peuvent justifier la violation du principe®3!. C'est dans cet esprit que
le législateur a déclaré que ces principes « ...ne constituent pas pour autant des regles de
niveau supérieur a celles qui suivent et sur lesquelles les juges pourraient se fonder pour

Jjustifier un interventionnisme accru... »932,

Autrement dit, la seule solution est de promouvoir I’interprétation flexible des
dispositions des regles du droit des contrats en fonction des phénomenes contractuels, de la
méme maniére que la cour de cassation le déclare en 182552, Pour avoir une interprétation
flexible, il faut imaginer plusieurs espéces pour le genre de contrat. Notre thése, en soutenant
la reconnaissance d’une catégorie spécifique des contrats, a savoir le contrat commercial,

permet au juge d’adapter les régles de droit commun des contrats.

Comme nous l'avons vu, la liste et le concept des principes généraux du contrat
évoluent. Nous ne voulons ici ni défendre 1’idée que ces principes sont distincts, ni celle qu’ils

sont tous issus d’un seul principe®®. Nous étudierons simplement la logique du

831 Nous expliquerons ces justifications dans la partie relative au principe de bonne foi Cf. infra n° 442.

832 La loi d’habilitation 15 février 2015, L’art. 8 : Dans les conditions prévues a l'art. 38 de la
Constitution, le Gouvernement est autorisé a prendre par voie d'ordonnance les mesures relevant du domaine de
la loi nécessaires pour modifier la structure et le contenu du livre 111 du code civil, afin de moderniser, de
simplifier, d'améliorer la lisibilité, de renforcer I'accessibilité du droit commun des contrats, du régime des
obligations et du droit de la preuve, de garantir la sécurité juridique et I'efficacité de la norme et, a cette fin :

1° Affirmer les principes généraux du droit des contrats tels que la bonne foi et la liberté contractuelle;
énumérer et définir les principales catégories de contrats ; préciser les régles relatives au processus de conclusion
du contrat, y compris conclu par voie électronique, afin de clarifier les dispositions applicables en matiére de
négociation, d'offre et d'acceptation de contrat, notamment s'agissant de sa date et du lieu de sa formation, de
promesse de contrat et de pacte de préférence ; [...].

833 Cass. civ. le 28 juin de 1825, cf. supra n® 11, Introduction de cette thése.

834 Certains auteurs, TERRE Francois et al., Le droit civil : les obligations, p. 33 ; BENABENT Alain,
Op. cit, p. 44, considérent que les principes généraux du contrat sont issus du principe d’autonomie de la volonté,
que ce dernier est subdivisé en plusieurs principes et qu’il n’existe plus en tant que principe
autonome. (AUBERT Jean-Luc, FLOUR Jacques, SAVAUX Eric, Droit civil : Les obligations ; Op. cit., p. 104.
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fonctionnement d’un contrat et les principes qui le régissent afin de faciliter la révision du
régime juridique du contrat, et de suivre et rappeler le privilege du droit continental. Nous

analyserons ensuite si tous ces principes sont applicables au contrat commercial.

346. Dans cet esprit, nous présenterons une nouvelle interprétation des régles du droit
commun des contrats qui est destinée a s’appliquer au contrat commercial. Nous étudierons
ces regles a travers les principes généraux de droit des contrats, comme le principe de
consensualisme, I’autonomie de la volonté, la liberté contractuelle, 1’effet relatif du contrat et
la bonne foi. Afin de faciliter I’analyse de ces régles dans un premier temps, nous traitons les
dispositions supplétives que les cocontractants utilisent dans la gestion de leurs relations
contractuelles (section 1), dans un second temps les principes que le juge s’en sert afin de

gérer les litiges liés a ces relations contractuelles (section 2).

Section 1 : L’interprétation commercialiste des principes utilisés par les

contractants

347. La réforme du droit des contrats a facilit¢ I’étude du droit des contrats en
précisant les grandes étapes d’une relation contractuelle. C’est pour cette raison que nous
étudierons, ici, par révérence a la logique rédactionnelle du nouveau droit des contrats les
regles concernant la formation (§1), I’effet relatif du contrat (§2), son exécution (§3) et la

rupture d’un contrat (§4).

81) La formation du contrat, multiples modalités pour la conclusion du contrat

commercial

348. Reprenant la nouvelle structure du code civil concernant le droit du contrat, le
chapitre portant sur la formation du contrat traite la conclusion, la validité et la forme du
contrat ainsi que les sanctions relatives a I’inexécution contractuelle. Le contrat est avant tout

un accord de volonté entre deux ou plusieurs personnes. Ainsi, ce chapitre du code comporte

D’autres, FABRE-MAGNAN Muriel, Op. cit., p. 92 ; GHESTIN Jacques, LOISEAU Grégoire, SERINET Yves-
Marie, Traité de droit civil ; La formation du contrat, p 174, considérent au contraire que les principes généraux
se résument au principe de I’autonomie de la volonté et que c’est ce dernier qui a plusieurs sens. Ici nous nous
contentons d’étudier le contrat commercial a ’aune de ces principes généraux qui sont les traits du droit des
contrats francais et du droit continental.
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les dispositions relatives a la formation de cet accord de volonté. La reéalisation de cette étape
pourrait comprendre la survenance de plusieurs événements, il peut y avoir également des

modalités différentes pour exprimer cette volonté, et enfin 1’accord porte sur les objets variés.

Parmi plusieurs questions qui relévent de la formation du contrat, nous en choisirons
quelques-unes et nous montrerons qu’en droit positif actuel le régime juridique d’un contrat
commercial est différent de celui d’un contrat civil. Les questions qui nous intéressent sont :
la modalité de la conclusion d’un contrat, la modalité de la manifestation de ’offre, de

I’acceptation et du consentement, le contenu et le but du contrat.

A) Les modalités de la conclusion du contrat

3409. Avant d’entrer dans les détails, il faut rappeler que le nouveau droit des contrats
établit une distinction entre les éléments de la formation du contrat et les élements de la
validité du contrat. Les éléments de la formation du contrat, cités a I’article 1113 du code civil
sont 'offre et I’acceptation. Cet article qui codifie la jurisprudence constante semble ne pas

étre adapté a toutes les especes du contrat et en particulier aux contrats commerciaux.

350. La premiere section du chapitre de la formation du contrat évoque les
dispositions concernant la modalité de la conclusion du contrat. Elle nous laisse penser que la
seule modalité de I’extériorisation des volontés des parties d’un accord juridique se manifeste
par 'offre et I’acceptation. C’est a dire, d’un c6té il faut une partie qui présente ou propose
ses marchandises ou sa prestation dans le but de s’engager, et d’un autre coté il est nécessaire

d’avoir une personne qui les accepte.

Nous pensons qu’il se peut que 1’on imagine d’autres modalités pour que les volontés
de deux personnes coincident. Comme la promesse unilatérale, par exemple, dans le cas ou la
partie A s’engage a, dans le cas d’un éventuel contrat, vendre ses marchandises a la partie B.
Dans une telle situation la partie A ne propose aucune marchandise a la partie B, au sens strict

du mot. Elle lui propose seulement un éventuel contrat de vente5®,

835 Nous pensons que la rédaction de nouvel art. 1124 du code civil n’est pas précise car il ne distingue
pas entre le concept de «la promesse unilatérale » au sens propre et «la promesse unilatérale ayant une
contrepartie » qui doit étre considéré comme un contrat. Au contraire, une promesse unilatérale sans contrepartie
doit étre qualifiée une offre. Dans ce sens, la comparaison des arréts de la chambre sociale rendus le 21
septembre 2017 (n° 16-20.103 et n°® 16-20.104) et le 26 septembre 2018 d’un coté et I’arrét rendu le 23 juin 2021
(n°® 20-17.554) par la troisiéme chambre civile de la Cour de Cassation d’un autre c6té, pourrait révéler cette
différence.
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Une autre modalité par laquelle les volontés de deux personnes peuvent coincider et
former un contrat est le cas ou une personne demande quelque chose d’une autre personne.
Par exemple, imaginons le commercant débiteur A demandant a son créancier B d’exiger sa
dette auprés d’une autre personne et que le créancier I’accepte. Nous pouvons remarquer
I’existence d’un contrat au visa de I’article 1101 du code civil car il y a un transfert de
I’obligation. Cependant le commergant A n’a rien offert au sens strict mais il a fait une

demande®°®.

351. Quel est I'intérét de cette précision sur les différentes modalités de la formation
du contrat ? Cette subtilité est importante car dans les relations commerciales, les techniques
de la formation du contrat ne se limitent pas dans une simple proposition ou présentation des
marchandises et des prestations. Et si on peut demander la nullité d une relation contractuelle
sui generis au seul motif de défaut d’une offre, on pourrait voir la nullité de beaucoup de

contrats.

Alors comment doit-on comprendre ces dispositions qui nous laissent croire la déclinaison

du principe de consensualisme et la résurrection du formalisme juridique®®’ ?

Nous expliquons I’apparition de ces dispositions dans la réforme du droit des contrats et
leur application aux contrats commerciaux a travers trois éléments : la manifestation de I’offre

(a), celle de I’acceptation (b) et celle du consentement (c).

a) Les modalités de la manifestation de I’offre

352. Larticle 1114 du code civil dispose que I’offre doit comprendre les éléments
essentiels du contrat envisagé®®. C’est une formulation qui exige I’existence des éléments
essentiels de chaque contrat alors qu’elle reste muette sur la nature de ses ¢léments. Nous

pouvons logiqguement comprendre par mot « envisagé » que ces éléments varient d’un contrat

63 Evidemment si on entend un sens plus large du mot « offre », nous pouvons intégrer tous ces
exemples dans le domaine de I’offre.

837 L’approche dominante pour résoudre le probléme lié 4 la formation d’un contrat, est de montrer
I’existence d’une offre qui précéde 1’acceptation. Si cet ordre n’est pas respecté, il n’y a pas de contrat. Cet état
de choses nous fait penser a 1’époque romaine ou le formalisme était une facon de rendre obligatoire un contrat.
Nous pensons particulierement au procédé de la stipulation par demande et par réponse, dans lequel le
formalisme consistait a employer certaine expression que répétait le débiteur, sponndesne ? spondeo.

838 L 'offre [...] comprend les éléments essentiels du contrat envisagé [...].
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a lautre. Certaines dispositions disparates ou la jurisprudence concernant les contrats
nommés, ou certains contrats spécifiques ont précisé ces éléments. Mais aucune disposition
du code ne les prévoit d’une manic¢re exhaustive ou ne donne aucun critére afin de les
déterminer. Nous savons que la détermination de ces eléments est primordiale car ils

permettent au juge d’apprécier si le contrat est formé ou non.

353. L’étude des jurisprudences pourrait montrer que la détermination de ces éléments
dans chaque relation contractuelle est une tache casuistique®®. Prenons I’exemple du contrat
de vente et I’article 1583 du code civil qui exige I’accord sur la chose et le prix afin de former
le contrat de vente. Il semble que le prix n’est méme pas un €élément essentiel pour toutes les
espéces de contrat de vente. La chambre commerciale de la Cour de Cassation dans une
affaire concernant la cession des parts sociales a décidé que le prix n’est pas un élément
essentiel®®. En effet, la cour de cassation détourne ’application de la régle générale selon
laquelle le défaut de prix entraine la nullité absolue du contrat afin de sauver le contrat. Ilya

le méme débat par rapport au degré de précision sur la chose vendue®*.

354, Cette méme problématique peut étre constatee au sein de la convention
internationale sur la vente des marchandises. Dans cet instrument, nous pouvons remarquer
I’existence de deux dispositions incompatibles concernant la formation du contrat. En effet,
sous I’influence du droit anglo-saxon, I’article 14-1 de la CVIM fait du prix un élément
caractéristique de l'offre de vente, tandis que Iarticle 55 indique que la « vente est

valablement conclue sans que le prix des marchandises vendues ait été fixé dans le contrat.

355. La question que nous nous posons est : comment doit-on déterminer ces élements

essentiels pour chaque relation contractuelle en 1’absence d’une disposition 1égale ?

356. Les auteurs pensent que cette tache reste casuistique et qu’il faut prendre en

839 L’arrét, Cass. 1™ civ. 20 mars 2014, n° 12-26.518, énonce que la date de départ de I’achat d’un
circuit de voyage est un élément essentiel du contrat. Ou la chambre commerciale en date du 9 novembre 1993
précise que la clause d’exclusivité territoriale est 1’essence d’un contrat de concession commerciale mais non
celle du contrat de franchise.

640 En ce sens Darrét, Cass. com., 22 mars 2016, n° 14-14218, est intéressant concernant la cession des
parts sociales ; dans cet arrét les juges de la haute juridiction considérent que le prix dérisoire ou vil entraine la
nullité relative du contrat de vente en raison de I’absence de cause. Ce qui est en principe illogique car un défaut
de prix doit entrainer la nullité¢ absolue du contrat en raison de défaut d’un élément essentiel de formation du
contrat.

841 TERRE Frangois et al., Op. cit., p. 198-199.
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compte la nature de chaque contrat®2, Mais nous pensons que la distinction du contrat civil du
contrat commercial et la prise en compte du but des contractants sont des criteres clés pour
apprécier ces ¢léments essentiels. En effet, la prise en compte de I’économie du contrat peut
révéler les éléments essentiels et le but des contractants peut révéler le degré de précision de
ces éléments. Par exemple, dans I’hypothése de la vente de bouteilles de vin, la qualité des
bouchons dans une vente commerciale (vente grossiste) est-elle aussi importante qu’une vente

a une personne désirant garder ce vin pendant des années dans sa cave ?

La prise en compte du but des cocontractants a influencé également la théorie de la nullité

que nous examinerons apres la spécificité de ’acceptation dans les contrats commerciaux.

b) Les modalités de la manifestation de I’acceptation

357. L’extériorisation de 1’acceptation est une autre particularité des contrats
commerciaux. Le code civil et la jurisprudence®® le reconnaissent et lui consacrent une
disposition apres la réforme. D’aprés le droit commun, I’acception d’une offre du contrat doit
étre manifestée sans condition et elle doit étre extériorisée. C’est la raison pour laquelle
Iarticle 1120 du code civil dispose que le silence ne vaut pas I’acceptation. Cependant, la
suite de D’article fait une exception pour la catégorie des contrats commerciaux. En effet,
I’article dispose que pour les relations d’affaire, ou d’apres 1’usage, le silence vaut acceptation

du contrat.

Cette particularité¢ de la manifestation de 1’acceptation pour les contrats commerciaux

explique également les nouvelles dispositions du code concernant I’offre et ’acceptation.

L’arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation, a I’origine de la définition
légale de I'offre, avait prévu initialement cette définition entre les commercants®*. En effet,
cet arrét avait apporté une précision a une pratique commerciale habituelle selon laquelle un

contrat est conclu dans le silence de 1’autre partie. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle les

842 |bid. Par exemple la détermination du prix dans un contrat cadre ou un contrat de prestation de
service n’est pas essentiel alors qu’elle I’est pour un contrat de vente.

643 Cass. com. 15 mars 2011, n° 10-16422, cf. Genicon Thomas, note sous Cass. com., 15 mars 2011, n°
10-16422, RDC, n° 3, 2011, p. 795.

644 Cass. com. 6 mars 1990, n° 88-12.477.
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juges du droit ont réduit le domaine de cette jurisprudence aux relations entre commergants®4°,
Cependant ils prévoient la définition de I’offre afin d’insister sur I’autonomie de volonté et le
fait que cela constitue une regle supplétive. Ainsi, dans le cas ou une partie fait une réserve a

cet usage, le contrat ne sera pas formé dans le silence de I’autre partie.

La solution de la Cour de cassation est judicieuse et applicable a toutes les espéces de
contrat. D’ou le mérite qu’elle soit une disposition générale du droit des contrats. En
revanche, nous pensons que le découpage de cette solution jurisprudentielle dans son contexte

commercial et sa transition au sein du code civil auraient di étre effectués autrement.

c) Les modalités de la manifestation du consentement

358. Le consentement aujourd’hui est considéré comme un ¢lément de validité¢ du
contrat sans lequel le contrat doit étre considéré comme nul®. Dans le code civil, avant la
réforme comme apres la réforme, il n’y a pas de disposition spécifique concernant 1’existence
ou le défaut de consentement. Ce qui est sanctionné ce sont les vices du consentement®4’.
Mais dans aucune disposition, la sanction de I’acte conclu par une personne qui contracte pour
quelqu’un d’autre sans demander son consentement n’a été envisagée. C’est la doctrine
d’ailleurs qui a élaboré la théorie de la nullité pour répondre a cette question®®. D’apres la
théorie dominante de la nullité¢ avant la réforme, le manque d’une condition de validité était

sanctionné par une action de nullité absolue®°.

3509. Cependant le défaut de consentement était une exception a cette regle et il est
sanctionné par une nullité relative®C. Cette exception était justifiée dans les rapports
contractuels commerciaux au cours desquels la formation d’un contrat sans le consentement

est une pratique courante. En effet dans cette catégorie de contrat, on est en face d’un

845 Attendu qu'entre commercants, une proposition de contracter ne constitue une offre que si elle
indique la volonté de son auteur d'étre lié en cas d'acceptation.

646 C. civ., art. 1130 et 1131.
647 C. civ., art. 1131: Les vices du consentement sont une cause de nullité relative du contrat.

648 BARRY Mohamed, La théorie des nullités dans la doctrine aprés le Code civil, Thése, Lyon IlI,
2013, p. 83 et s. "auteur explique différentes positions de la doctrine concernant la sanction du défaut du
consentement.

59 1bid., p. 90.

850 AUBRY C., RAU C., Cours de droit civil frangais, T. I, Cosse Marchal & Cie, Paris, 1869, p. 119, n°
3 ; De La PRADELLE Géraud, Les conflits de lois en matiére de nullités du droit interne frangais au droit
international privé, Préf H Batiffol, op. cit., p. 40.
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consentement post contractuel. Ce type de relation évoque le concept de «la gestion
d’autrui » et en particulier I’article 1301 du code civil. Un concept qui a pris de I’ampleur
grace aux affaires commerciales. En effet, il arrivait auparavant que le gérant contracte pour le
compte de son maitre a son insu ; ou parfois, le courtier contracte pour le compte d’un autre
commercant. Dans ces hypothéses, la conclusion d’un contrat sans consentement du maitre est
courante. Ce qui a historiqguement exclu le défaut de consentement comme une cause de
nullité du contrat, alors que ’absence des autres éléments de validité du contrat entraine la

nullité du contrat.

360. Nous pouvons donc a nouveau observer 1’application spécifique d’une regle de
droit en matiére de contrats commerciaux, devenue une régle commune de droit des contrats.
C’est sans doute pour cela qu’apres la réforme, le législateur a changé le sens de la nullité
relative et absolue afin de rendre cohérente la théorie de la nullité. Aujourd’hui, par la notion
de « nullité relative », on entend la protection d’un intérét privé et par « la nullité absolue » la
protection d’un intérét général. Comme nous I’avons dit ci-dessus, la question de la sanction
de la formation d’un contrat n’est pas traitée dans le code civil aprés la reforme. Mais

I’application de la théorie de la nullité peut donner la réponse.

361. L’arrét du 23 octobre 2019%! est un bon exemple qui confirme le nouveau
concept de la théorie de la nullité selon laquelle la nullité est une sanction qui doit s’adapter
au but de la regle dont elle entend assurer le respect, et dont la nature —absolue ou relative —

doit dépendre des intéréts, généraux ou particuliers, protégés par la norme meconnue.

362. En I’espece, une SCI avait, par acte sous seing privé, conclu par sa gérante,
donné en location a usage d’habitation une partie d’un immeuble qu’elle détenait a 1’époux
d’une associée de la société. Apres que ce dernier eut été assigné par la société en paiement de
certains loyers restés impayés, le couple avait, pour que le mari fut soustrait aux poursuites,
invoqué la nullité du bail, conclu sans 1’autorisation préalable de I’assemblée générale exigée

par les statuts de la société.

363. La cour d’appel prononca la nullit¢ du bail au motif que, signé sans le
consentement de la SCI, ce dernier était dépourvu de 'une des conditions requises pour la
validité de tout contrat, a savoir I’existence du consentement de chacune des parties. La Cour
de cassation casse cet arrét, reprochant a la juridiction d’appel sa décision d’annulation alors

que la nullité d’une convention pour absence de consentement, qui vise a protéger ’intérét de

651 Cass. com. 23 oct. 2019, n° 18-11.425.
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la partie dont le consentement n’a pas été valablement donné, est une nullité relative.

B) Le contenu du contrat

364. L’article 1128 du code civil dispose que 1’accord de volonté des parties devant
porter sur un contenu certain est licite. Les auteurs de droit des obligations ont trouvé cette
expression vague. lls prétendent que par ce concept, il faut entendre la teneur, la substance du
contrat, ou ce qui est exprimé dans un écrit a supposer que le contrat ait revétu une forme
écrite®®2. Nous pensons qu’un élément essentiel manque a cette définition. Il s’agit du but du
contractant. Pour justifier notre proposition, nous nous appuyons sur I’article 1162 du code
civil. Cet article, mentionné a la téte de la sous-section concernant le contenu du contrat,
dispose que « le contrat ne peut déroger a I'ordre public ni par ses stipulations, ni par son
but, que ce dernier ait été connu ou non par toutes les parties ». Ce qui nous aide a
comprendre ce que le législateur entend par 1’expression « contenu du contrat ». Mais qu’est-
ce que le but du contrat ? Car a priori un contrat n’est pas un étre vivant, donc n’est pas censé
avoir un but ! évidemment par « but du contrat », il faut entendre le but des parties qui ont
conclu le contrat. En d’autres termes, le but du contrat (apres la réforme) correspond a la
cause du contrat (avant la réforme)553, Examinant les autres articles de cette sous-section, par
le contenu d’un contrat, il faut entendre également I’objet de 1’obligation et du contrat, la
contrepartie (le prix dans les contrats synallagmatiques) et les clauses contractuelles qui tous
doivent étre licite et certain. L’absence de ces caractéristiques entraine naturellement
I’invalidité du contrat et par la suite, la nullité du contrat. Nous allons vérifier la spécificité du

régime juridique de chacun de ces éléments dans un contrat commercial.

a) La possibilité d’un contenu du contrat incertain

365.  Lrarticle 1128 C.civ dispose que le contenu du contrat doit étre certain®*. Cette
expression signifie pratiquement que la chose ou I’objet doit exister et que le service promis
doit étre possible®®. C’est un impératif qui a a priori pour but de protéger des intéréts

individuels®®®. L’intérét de ce débat persiste dans la sanction que le juge doit décider pour un

82 TERRE Francois et al., Op. cit., p. 410.

853 Cf. supra n® 299.

854 Sont nécessaires a la validité d'un contrat : [...] 3° Un contenu licite et certain.
85 TERRE Frangois et al., Op. cit., p. 402.

656 |pid., p. 401.
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contrat portant sur une chose ou une prestation incertaine. La sanction est définie dans le code
civil, et les auteurs sont unanimes concernant la nullité d’un contrat au contenu incertain.
Ainsi, dans ce cas, le juge doit prononcer une nullité absolue d’apres la théorie classique ou

appliquer la nullité relative d’apres la théorie moderne de la nullité.

366. Nous pensons qu’il faut réétudier la sanction envisagée en fonction de la nature
commerciale ou civile d’une relation contractuelle. En fonction de cette distinction, il faut
envisager la validit¢é ou la nullit¢ du contrat. Autrement dit, dans le cas d’un contrat
commercial, et I’hypothése d’un contenu incertain, il faut prononcer la validité du contrat et

dans le cas d’un contrat civil appliquer la nullité¢ du contrat.

Afin de justifier notre proposition, nous étudierons les cas dans lesquels un contenu
incertain n’est pas sanctionné par la nullité. En effet, cette exigence issue du droit commun a
été trés vite eté allégée dans les relations commerciales. Prenons I’exemple du contrat

d’assurance®®’

, contrat aléatoire, ou I’assureur s’engage a indemniser un risque éventuel et
probable, c’est a dire une chose qui peut exister ou ne pas exister, donc une chose
incertaine®®. Ou celui des contrats de change, au terme duquel le bénéficiaire d’un effet de

commerce rachéte une dette qui n’est pas certaine méme si cette dernicre existe.

367. Les exemples légaux ou jurisprudentiels ne se résument pas aux contrats
d’assurance ou de change apparus au Moyen Age. Avec I’expansion du phénomeéne
contractuel, nombreux sont les contrats dans lesquels le contenu certain n’est plus une

condition de validité du contrat. Il s’agit particuliérement des contrats commerciaux.

368. Aujourd’hui, c’est I’article 1163 du code civil qui prévoit le tempérament au
principe d’un contenu certainau terme duquel la prestation peut étre future mais
déterminable. Et le troisiéme alinéa de D’article dispose que « la prestation est déterminable
lorsqu'elle peut étre déduite du contrat ou par référence aux usages ou aux relations
antérieures des parties, sans qu'un nouvel accord des parties soit nécessaire ». Il fait
clairement référence aux contrats commerciaux et aux relations entre professionnels. Un autre

tempérament a ce principe est la catégorie des contrats aléatoires, comme le contrat

657 Le contrat d’assurance était, en principe, un contrat issu du monde de commergant et ensuite il est
démocratisé par tous les aspects de la vie civile et professionnelle.

858 | e contrat d'assurance est un contrat aléatoire. Il est méme le contrat aléatoire par excellence,
HOUSSIER Jérémy, « Quel avenir pour les contrats aléatoires ? » in, Les contrats spéciaux et la réforme du droit
des obligations, ANDREU Lionel, MIGNOT Marc (dir.), Institut Universitaire Varenne, 2017, p. 325.
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d’assurance, dans lesquels le contenu n’est pas certain®, En effet, dans ce type de relation
contractuelle, une partie accepte le risque portant sur une prestation ou une chose incertaine.
Et ce risque est la nature d’une relation commerciale. M. Dérepez pense également que la
spéculation est I'ame des contrats aléatoires®°. En effet, au fil du temps, les jurisconsultes ont
eu recours a des dérogations au principe ou aux nouvelles classifications des contrats dont le
contrat aléatoire pour justifier la validit¢é d’un contenu incertain. Comme nous pouvons le
remarquer, les contrats qui tolérent un contenu incertain sont les contrats utilisés dans le
domaine du commerce. Ce qui justifie la nécessité de notre distinction. Une distinction plus
globale entre le contrat civil et le contrat commercial parait plus cohérente. Dans un contrat
civil ou un contrat de consommation, la protection du consommateur ou du particulier exige
un contenu certain, alors que dans un contrat commercial, I’intérét du commerce exige la

possibilité d’un contenu incertain.

369. L’arrét du 24 mai 2016 de la chambre commerciale en est un exemple
intéressant®®®. En I’espéce, dans un contrat cadre de prét de titres entre les parties a été
convenu que la banque transfére certains titres a I’emprunteur. La cour d'appel a annulé cette
convention de prét de titres, faute d'objet, aux motifs qu'une telle convention suppose que le
préteur doit étre propriétaire de ces derniers pour pouvoir en transférer temporairement la
propriété et que tel n'était pas le cas puisque le préteur n'était pas, préalablement a la signature
du contrat, propriétaire des titres qu'il prétait. La Cour de cassation censure la décision des
juges du fond en arguant qu’il y a une différence entre I’objet de I’obligation et I’objet du
contrat et qu’il résulte des anciens articles 1108 et 1126 du code civil que l'objet, dont
I'absence est sanctionnée par la nullité de la convention, s'entend de lI'objet de l'obligation que
renferme cette convention, et non de l'objet du contrat. Pour les juges de la Cour, I'objet de
l'obligation du préteur de titres, tel qu'il était stipulé aux termes du contrat-cadre et des
confirmations, résidait dans la mise a disposition de titres qui existaient et étaient identifiés

lors de la signature de ces conventions, et non dans le transfert de propriété de ces titres.

370. Cette décision est critiquable car si I’absence de I’objet de I’obligation entraine la

nullité du contrat, ’absence de ’objet du contrat entraine a fortiori la nullité du contrat. Si on

859 Méme si la définition du contrat aléatoire a été modifié aprés la réforme du droit des contrat, cela ne
changera pas le fait que le contenu de ces contrats est incertain ; ROBINEAU Matthieu, « Le Code civil, 1’aléa,
le contrat d’assurance. Libres propos sur I’abrogation de I’article 1964 du Code civil », Bulletin Juridique Des
Assurances, PJ Ventures, 2017.

860 DEPREZ Jean, « La Iésion dans les contrats aléatoires », RTD civ., 1955, p. 1, n° 3.
661 Cass. com. 24 mai 2016, n° 14-25921 ; n° 14-28111.
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conclut un contrat de vente, et que le propriétaire stipule que la propriété de la chose vendue

ne se transfere pas a I’acheteur, ce contrat est nul ou alors il faut le qualifier autrement.

Cette interprétation des juges de la Cour de cassation n’est pas conforme avec les
autres dispositions du code civil. Au contraire, si les juges prenaient en compte la particularité
d’un contrat commercial, le motif du jugement aurait été plus judicieux. Le transfert d’une
chose dont on n’est pas le propriétaire est une pratique courante dans les relations
commerciales. Un autre exemple courant est la vente a découvert des actions des sociétés

cotées en bourse.

371. Nous pensons que cette technique, a savoir le transfert d’une chose dont I’on
n’est toujours pas propriétaire pourrait €¢galement étre utilisée entre un professionnel et un
consommateur ou entre deux particuliers. La différence portera sur la sanction prévue par le
juge. Dans le cas d’une relation interprofessionnelle, la partie 1ésée peut seulement demander
des dommages et intéréts et dans le deuxieme cas, la partie Iésée peut demander la nullité du

contrat.

b) Les clauses contractuelles et I’équilibre contractuel

372. La modernité de la vie sociale exige des clauses contractuelles qui n’existaient
pas il y a quelques siécles. Les parties a travers des stipulations contractuelles essaient de
prévoir ’avenir de leur relation contractuelle. Un contrat de vente ou de prét ne se résume
plus au transfert d’un objet ou au prét d’'une somme d’argent. Chaque relation contractuelle
est munie de plusieurs clauses qui définissent les obligations de chaque partie, la modalité de
I’exécution des obligations, le réglement de différend etc. De nouveaux montages juridiques
prévoient également des dispositions afin de satisfaire 1’économie de chaque partie. Ce qui
met en avant la réflexion autour d’une part d’une question ancienne, a savoir 1’équilibre
contractuel®? et d’autre part d’une question relativement récente, a savoir la validité des

clauses contractuelles. Cette derniére est la forme nouvelle de 1’équilibre contractuel.

Le défaut d’équilibre dans les contrats est en principe sanctionné par I’action en rescision

82 FIN-LANGER Laurence, Equilibre contractuel, LGDJ, Paris, 2002, Faustine Jacomino, Le contrdle
objectif de I'équilibre contractuel. Entre droit commun des contrats et droit des pratiques restrictives de
concurrence, Thése, L’Université Cote d'Azur, 2018.
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pour Iésion. Cependant il y a un débat fondamental concernant la sanction relative au défaut
de I’équilibre contractuel, entre les partisans du libéralisme économique et les partisans d’une
conception plus sociale des relations contractuelles. Les premiers croient au libre jeu de
volonté comme fil conducteur vers la justice, alors que les deuxiémes croient au role des lois
pour garantir la justice entre les parties®®®. Deviner la sanction attendue pour chacun de ses
courants est trés facile. Le premier courant de pensée prescrit le maintien et la validité du
contrat dans le cas d’une Iésion, et le deuxiéme courant le proscrit. Apres la réforme, le
législateur a continué a opter pour le courant libéral, a savoir le respect de I’autonomie de
volonté, afin de déterminer le régime juridique du défaut d’équilibre. Ce principe, déclaré
dans P’article 1168 du code civil®®* connait, sous I’influence du deuxiéme courant, quelques
tempéraments. Nous ne les détaillerons pas plus, mais nous souhaitions attirer 1’attention sur

la divergence entre ces deux courants et le choix du législateur afin de les concilier.

Nous sommes tout a fait d’accord avec la premiere partie de Iarticle 1168 dans la mesure
ou elle respecte I’autonomie de volonté. Mais nous reprochons au législateur le style restrictif
de la rédaction de la deuxieme partie dudit article. D’aprés la deuxiéme partie de cet article,
seuls les contrats mentionnés dans une loi spécifique peuvent bénéficier d’une action en
rescision. Ce qui implique une interpreétation stricte de la loi et par conséquent des relations
contractuelles qui sont concernées. Nous pensons qu’une telle rédaction peut entrainer des

effets pervers.

De plus, la classification des contrats en commutatif et aléatoire, citée dans I’article
1108%° du code civil rend difficile ’interprétation de I’article 1168 du code civil. Elle est
prévue afin de simplifier le régime juridique de 1’équilibre contractuel. D’aprés cette
classification, dans les contrats commutatifs, 1’équilibre contractuel est nécessaire dont le
défaut entrainerait la nullité du contrat alors que ce n’est pas le cas des contrats aléatoires. Car
I’aléa chasse la Iésion. La difficulté réside dans la fagon dont on doit qualifier un contrat
commutatif. D’un c6té, selon D’article 1168, le critére qui permet au juge de déterminer, si
I’action en rescision est envisageable, est la prise en compte de la volonté ; et de I'autre coté,

le juge n’a pas de critére exact pour qualifier un contrat commutatif. Par conséquent, nous

863 TERRE Frangois et al., Op. cit., p. 436 et s.

84 Dans les contrats synallagmatiques, le défaut d'équivalence des prestations n'est pas une cause de
nullité du contrat, & moins que la loi n'en dispose autrement.

865 C. civ., art. 1108 : « Le contrat est commutatif lorsque chacune des parties s'engage a procurer a
I'autre un avantage qui est regardé comme I'équivalent de celui qu'elle regoit ».
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pensons que I’application de ces articles en 1’espéce est tellement arbitraire qu’il nécessite le
recours a des criteres objectifs et subjectifs pour déceler le droit des parties a une action en

rescision.

C’est pour cette raison que nous pensons que la distinction du contrat commercial du
contrat civil peut faciliter cette tache. Dans un contrat commercial ou les parties cherchent a
s’enrichir, le droit a la 1ésion doit étre interdit, alors que dans un contrat civil, il pourrait étre
accepté comme un principe directeur. Au-dela de cette distinction, le Iégislateur peut prendre
d’autres criteres, comme la personne (mineur non émancipé€) ou 1’objet (vente immobiliére)

afin de consacrer 1’action en rescision.

373. Un autre aspect de I’équilibre contractuel concerne les clauses abusives. Au
terme de Particle 1170 du code civil, toute clause qui prive de sa substance l'obligation
essentielle du débiteur est réputée non écrite. Larticle L.132-1 du code de la consommation
déclare également réputé non-écrite les clauses abusives entre un consommateur et un
professionnel. L’article L.442-6 du code de commerce a lui-méme prévu que les clauses
abusives engagent la responsabilité de son auteur et elles sont nulles. Ce qui a priori laisse

présager un traitement identique pour les clauses abusives.

374. Cependant, il est important de savoir qu’il y a une différence entre les clauses
abusives dans le code du commerce d’un c6té et dans le code de consommation et le code
civil de I’autre coté. Le code du commerce prohibe les clauses qui faussent le marché libre et
la concurrence loyale®®. Autrement dit, le code du commerce protége le marché contre les
mesures restrictives de la concurrence. Alors que le code civil ou le code de consommation
protégent la partie faible du contrat de la partie plus forte. En effet, le domaine d’application
de ces dispositions n’est pas le méme. C’est ce qu’a clairement dit la chambre commerciale de
la cour de cassation dans un arrét du 24 mai 2017%’. En I’espéce, la Cour de cassation
annonce que le contrat conclu entre les deux sociétés, toutes deux commercantes, pour les
besoins professionnels de I'une delles, ne relevait pas de la législation commerciale (article L.
442-6 du code du commerce). Mais seul l'article L. 132-1 du code de la consommation permet

l'annulation d’une clause abusive pour un besoin non-professionnel®®,

866 AUBERT Jean-Luc, FLOUR Jacques, SAVAUX Eric, Op. cit., p. 180.

667 Cass. com. 24 mai 2017, n° 15-18484 : BUY Frédéric, Obs. sous cet arrét, Revue des droits de la
Concurrences, n° 3, 2017, p. 94.

868 BUY Frédéric, Op. cit., Pauteur explique que pour la Cour de cassation, la demande en nullité d’une
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375. C’est pour cette raison qu’une clause limitative de la responsabilité des parties
dans le cas d’un vice caché entre deux professionnels de la méme spécialité®®® ou encore entre
deux particuliers®”® est acceptée, mais la méme clause entre un professionnel et un non-
professionnel n’est pas acceptée. Bien que cette distinction entre un contrat commercial et un
contrat civil, concernant le régime juridique des clauses abusives, ne soit pas considérée par le
droit positif; il reste que la jurisprudence 1’a déja appliqué a plusieurs reprises®’®. De la méme
maniére, les clauses limitatives de responsabilité entre les professionnels sont acceptées dans

les contrats commerciaux internationaux®’2.

Comme nous pouvons constater, si une clause abusive dans un contrat civil est réputee
non é€crite, il n’est pas de méme pour un contrat commercial. Cette différence de traitement
peut étre expliquée par la théorie des contrats incomplets®”®, Dans un contrat commercial, les
deux parties étant professionnelles, elles sont censées avoir les informations nécessaires dans

leur domaine.

) La possibilité d’un prix indéterminé

376. L’un des autres ¢léments de contenu du contrat devant €tre certain et licite est la
contrepartie, ou le prix de la chose, ou la prestation. Nous avons déja étudié ci-dessus®’* les
cas ou il n’y pas d’équivalence entre les contreparties ou bien lorsque 1'une d’entre elles
n’existe pas. A présent, nous allons vérifier si la contrepartic peut ne pas étre déterminée.
C’est une question qui s’est posée depuis le droit romain et a continué¢ d’étre posée jusqu’a

aujourd’hui. Elle constitue I’'une des différences entre le systeme Common Law et le systeme

clause pour deséquilibre significatif est fondée de maniére inopérante sur 1’art. L. 442-6 C. com.
669 Cass. 1™ civ. 27 novembre 2019, n° 18-18.402, Inédit.
670 Cass. 1" civ. 7 janvier 1982, n° 80-16.530, Publié au bulletin.

671 Cass. 3" civ. 17 octobre 2019, n° 18-18.469, Publié au bulletin ; Cass. 3" civ. 4 février 2016, pourvoi
n° 14-29.347, Bull. 2016, 111, n° 23.

672 FAUVARQUE-COSSON Bénédicte, « Clauses limitatives de réparation entre professionnels : étude
de droit comparé », RDC, 2013, n° 2, p. 67. L’auteur explique que dans la pratique commerciale internationale,
les clauses limitatives de réparation sont répandues car trés utiles. Elles permettent de répartir les codts et les
risques entre les parties contractantes et sont généralement consenties par l'une des parties en échange
d'avantages (par exemple une diminution du prix de vente). Elles sont en principe valables et efficaces.

673 Cf. supra, n° 239 et s.
674 Cf. supra, n° 364 et s.
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continental®’®. Aprés la réforme, il y a une légére modification concernant le régime juridique

de prix d’un contrat.

Nous allons vérifier ’évolution de cette régle afin de comprendre 1’élément moteur du
législateur et 'impact de la distinction entre le contrat civil et le contrat commercial dans la

conception de cette regle.

377. Le droit francais avait initialement exigé que le prix au moment de la formation
du contrat devait étre déterminé. Apres plusieurs années, la jurisprudence a accepté que le prix
du contrat puisse étre déterminable®”®. Comme nous pouvons le constater, le prix d’un contrat
est soumis aux mémes régles que l'autre contrepartie (la chose ou la prestation). Si la
prestation peut étre déterminable dans le futur, alors il est logique que le prix puisse
également étre déterminable, car les deux éléments font partie du contenu du contrat. Cette

évolution de la jurisprudence et du droit positif est cohérente et compréhensible.

Ensuite dans les arréts rendus le 18" décembre 1995%7, I’assemblée pléniére de la Cour de
Cassation a accepté que I’indétermination du prix du contrat dans un contrat cadre ne mettait
pas en cause la validité du contrat. La Cour de Cassation a maintenu sa position jusqu’a
I’arrivée de la réforme de droit des contrats. Au moment de la réforme, le législateur avait
deux options par rapport au prix : soit il fallait le considérer comme un elément de validité du
contrat en lui laissant la liberté d’étre déterminable ou non, soit il fallait le considérer comme
un élément non-essentiel, et par conséquent méme a défaut du prix, le contrat restait valable.
De I’ensemble des articles 1163 et 1164 du code civil, on comprend que le législateur a choisi
la premicre hypothése. Il a cependant prévu deux exceptions. Il s’agit de I’article 1165, a
savoir les contrats de prestations de services®’® d’un coté et les contrats de cadre de I’autre
coté. Dans les contrats de service, I’indétermination du prix n’est pas une cause d’invalidité

du contrat.

Larticle 1164 dispose que dans le contrat de cadre, le prix peut étre déterminé

675 Cf. supra, n° 354 et s.
676 Cass. com. 11 janvier 2017, n° 15-13025.

577 Sur les arréts de I'Assemblée pléniére, V. notamment : concl., JEOL Michel, Indétermination du prix
dans les contrats de longue durée : de la nullité & la responsabilité contractuelle (un revirement radical de la Cour
de cassation, D., 1996, p. 13 ; note, Aynes Laurent, D., 1996, p. 13 ; Chron., Brunet Andrée, Ghozi Alain, D. ,
1998, p. 1; obs., MESTRE Jacques, RTD civ., 1996, p. 153 ; obs., Bouloc Bernard, RTD com., 1996, p. 316.

678 Cass. com. 9 décembre 2014, n° 13-22481: Attendu, en deuxiéme lieu, que dans les contrats
n‘engendrant pas une obligation de donner, I'accord préalable sur le montant exact de la rémunération n'est pas
un élément essentiel de la formation de ces contrats ;
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unilatéralement par une partie. Il montre une petite nuance par rapport aux arréts de 1995. La
détermination du prix dans un contrat cadre est nécessaire méme si celui-ci est fait
unilatéralement. Mais la majorité des auteurs pensent qu’il faut comprendre cet article a la
lumiére de la jurisprudence antérieure, a savoir que dans le contrat cadre le prix n’est pas un
élément essentiel.5”° Méme la rédaction de 1’article 1164, quand ce dernier déclare qu’« il est
possible que le prix soit fixé », signifie qu’au moment de la conclusion, le contrat peut étre

sans prix. En effet, le prix peut étre détermine ultérieurement a la conclusion du contrat.

378. Apres cette introduction, se pose I’intérét de la distinction entre le contrat civil et
le contrat commercial dans D’interprétation des dispositions relatives au prix de contrat.

Plusieurs questions restent a méditer.

La premiere question concerne le champ d’application de la faculté du défaut de prix dans
une relation contractuelle. Autrement dit, dans quels types de contrats le défaut de prix n’est
pas une cause de nullité de contrat ? Si on accepte 1’hypothése selon laquelle, dans les contrats
de cadre, le prix n’est pas un élément essentiel, nous pouvons estimer que dans deux
catégories de contrats (contrat cadre et contrat de prestations de services) la détermination du
prix n’est pas indispensable. La classification des contrats cadres est théorisée par la doctrine
afin d’expliquer I'indétermination du prix de contrat. Les principales especes de contrats
cadre sont des contrats de distributions, qui sont des contrats commerciaux par nature. A notre
sens, les contrats de prestations de services, mentionnés dans le code civil apreés la réforme,
doivent étre également considérés comme des contrats commerciaux. Deux arguments nous
permettent de justifier notre proposition. Le premier se fonde sur I'article L.110 du code du
commerce selon lequel la fourniture des services est un acte commercial et le deuxiéme
s’appuie sur la contradiction entre les dispositions du code civil et celles du code de la

consommation concernant la détermination du prix dans un contrat de prestations de services.

Nous savons que d’aprés I’article L.113-3 du code de la consommation®, le prix d’une
prestation doit étre indiqué. Ce dernier doit donc exister au moment de la conclusion de

contrat. Alors que le code civil en dispose autrement. 1l peut avoir plusieurs explications pour

679 MOURY Jacques, « La détermination du prix dans le “ nouveau” droit commun des contrats », D.,
2016, p. 1013, spéc. n° 3 s. ; du méme auteur, « Retour sur le prix : le champ de l'article 1163, alinéa 2, du code
civil », D., 2017, p. 1209 ; GRIMALDI Cyril, « La fixation du prix », RDC, 2017, n° 114qg4, p.558 ; rappr.
MALAURIE Philippe, AYNES Laurent, STOFFEL-MUNCK Philippe, Op. cit., n° 600.

680 Art, L.113-3 C.consom. Tout vendeur de produit ou tout prestataire de services doit, par voie de
marquage, d'étiquetage, d'affichage ou par tout autre procédé approprié, informer le consommateur sur les prix,

[.].
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interpréter cette contradiction :

1 : 1l ne faut pas confondre la prestation et la catégorie de contrat de prestation. A ce titre,
la prestation et le contrat de prestation sont deux concepts différents. Ainsi il se peut que le
prix d’un contrat de prestation soit indéterminé, mais par contre, le prix de la prestation doit
toujours étre déterminé. Dans telle hypothése, par « contrat de prestation », il faut entendre
I’ensemble des relations contractuelles ou la durée ou le colt du contrat ne permettront pas
déterminer le prix du contrat par avance. A cette hypothése, nous répondons que méme dans
ce type de relation, quand le contrat est conclu entre un consommateur et un professionnel, ce
dernier est obligé, conformément aux dispositions du code de consommation, d’avertir le
consommateur sur une éventuelle variation du prix et de préciser ses modalités de calcul.
Alors nous pouvons remarquer que la distinction du concept de contrat de prestation et du
concept de prestation ne peut pas justifier le défaut du prix. C’est pour cette raison qu’il faut
chercher une autre interprétation afin d’expliquer cette contradiction entre le code civil et le

code de consommation.

2 : 1l 'y a une autre justification qui consiste a réduire le champ d’application de I’article
1164 aux relations contractuelles commerciales, c’est a dire aux cas entre deux commergants
ou deux professionnels. C’est-a-dire que la détermination du prix dans un contrat de
prestation n’est pas obligatoire dans un contrat commercial ou entre deux professionnels alors
qu’entre un professionnel et un consommateur est obligatoire en vertu des dispositions
consuméristes. A ce moment-13, il n’y a pas de contradiction entre le code civil et le code de
la consommation. Cette interprétation est plus compatible avec le souhait des commercants et

I’analyse économique de droit.

Donc nous pouvons constater par ces deux exceptions que le prix ne doit pas étre

considéré comme un élément essentiel dans un contrat commercial.

379. Il y a une derniére question qui suscite des interrogations concernant le prix du
contrat. Il s’agit de la sanction considérée pour la détermination abusive dans un contrat cadre
et I’'intervention de juge. Ce principe sera étudi¢ prochainement. Mais briévement il faut
rappeler que 1’autorisation d’une intervention judiciaire dans le cas d’un contrat commercial
n’est pas justifiée. Et elle est en contradiction avec Iarticle 1195 du code civil. C’est a dire
que dans un contrat commercial, le juge n’a pas le droit de changer le prix de contrat, alors
gue dans un contrat de consommation, il est libre. Le lecteur peut nous reprocher que les

articles 1164 et 1165 du code civil ne traitent pas le cas de I’intervention judiciaire mais celui
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d’abus de prix. A cette remarque, nous répondons : Certes, ’abus dans la détermination du
prix d’un contrat doit étre sanctionné. De la méme maniere que d’apres la régle générale :
Tout abus de droit doit étre sanctionné. Ces articles ne précisent pas la définition de 1’abus du
prix. Autrement dit, a partir de quel seuil ou selon quel critére le prix est abusif. Nous pensons
qu’il faut distinguer entre deux hypotheses. La premiere, c’est le cas ou les parties, par leur
accord commun, ont donné le pouvoir de détermination du prix a 1’un des contractants d’une
maniére libre. La deuxiéme hypotheése, c’est le cas ou la détermination du prix est confiée a
une seule partie mais sous certaines conditions ou des circonstances au moment de la

conclusion du contrat ont été définies.

Dans ces deux hypotheses le seuil qui détermine la survenance de I’abus de droit est
différent. En effet, dans le premier cas le juge peut étre plus souple par rapport au prix abusif

alors que dans le deuxieme cas, il doit étre plus sévere.

C) La cause du contrat

380. L’une des modifications du droit des contrats apportée par la réforme de 2016,
concerne, au nom de D’attractivité du droit francais des contrats, la suppression de la notion de
cause comme un elément de validité du contrat, bien que cette évolution semble satisfaire le
courant anti causaliste®®. Mais nous avons montré qu’il s’agit d’une modification formelle
plutot que fondamentale®®2, En principe, avant la réforme, il avait été établi deux sens pour le
concept de cause. Nous nous intéressons, ici, au sens de la cause efficiente ou la contrepartie.
C’est-a-dire pour qu’un contrat soit valable, il faut une contrepartic. Ce sens de cause est
préservé au moins dans le contrat synallagmatique. Nous avons déja expliqué que®® ce que le
droit francais reconnait par le contrat unilatéral est une invention conceptuelle sous un angle
moraliste. De plus, il est méme en contradiction avec la définition du contrat. Par conséquent,

nous pensons que la cause est maintenue pour la validité de tous les contrats.

Nous étudierons maintenant comment la jurisprudence ou le droit positif a utilisé la cause
pour annuler certaines catégories de rapports contractuels, a savoir commerciaux, et comment

la réforme 1’a entériné dans le nouveau droit des contrats.

81 AYNES Laurent, « La cause, inutile et dangereuse », Dr. et patr., n° 240, oct. 2014 ; MAZEAUD
Denis, « Pour que survive la cause, en dépit de la réforme », Dr. et patr., n® 240, oct. 2014.

82 Cf. supran® 314 et s.
883 Cf. supran® 263 et s.
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381.  Depuis 1978%* et sous I’influence de I’invention de nouveaux montages
juridiques, on peut constater ’apparition d’un nouveau vocabulaire juridique ; les notions de
« contrats indivisaires », « contrats complexes », « contrat interdépendant » sont utilisées par
les juges de la Cour de Cassation. Ces expressions ont été utilisées afin de désigner les
rapports contractuels, a priori des relations d’affaires, dans lesquels un contrat est conclu en
contrepartie d’un autre contrat ou un contrat est conclu a condition de la réalisation d’un autre
contrat®. Dans ces contrats, il arrivait que I'un des contrats devienne nul ou impossible a
exécuter alors que l'autre contrat était valable. Dans une telle situation la partie lésée
prétendait a I’annulation de I’ensemble contractuel. Ce que les juges du fonds refusaient en
faisant une qualification distincte de chaque contrat et en vérifiant les éléments de validité de
chacun des contrats. Les décisions des juges du fonds étaient défendables avec une
interprétation exégétique, et dans la mesure ou leur raisonnement respectait le principe de
I’effet relatif du contrat. En effet, les juges du fond suivent le processus de qualification issu

du droit civil pour qualifier chaque relation contractuelle®®,

Cette solution des juges du fonds, violant la volonté des parties, a poussé les juges de la
Cour de cassation a censurer ces décisions au visa de I’économie du contrat ou la cause®®’. Cet
ensemble contractuel issu des pratiques commerciales n’était pas prévu par le droit positif.
Alors, la Cour devait trouver un fondement juridique afin d’annuler 1’ensemble contractuel.

Comme 1’économie du contrat®®®

est un concept qui n’existait pas comme un ¢élément de
validité du contrat mais grace au concept de cause, les juges pouvaient justifier le bien-fondé

de leur jugement.

884 Pendant longtemps, la jurisprudence a refusé de reconnaitre I’existence d’un lien d’indivisibilité
entre contrats conclus en vue de la réalisation d’une méme opération économique. Le législateur, adoptant la loi
n° 78-22 du 10 janvier 1978 relative a l'information et a la protection des consommateurs dans le domaine de
certaines opérations de crédit, a mis un terme.

885 T’exemple de ces contrat est le contrat conclu entre la société A et la société B, aux termes desquelles
la seconde s'engage, d'une part, a installer chez la premiére un "réseau global de communication interactive", par
la mise en place d'un ensemble informatique et vidéo "avec un contenu interactif pour les clients et un contenu
en diffusion médiatique", contenant notamment des spots publicitaires dont la commercialisation devait assurer
I'équilibre financier de I'ensemble, d'autre part, a lui verser une redevance de 900 euros hors taxes par mois,
pendant une durée de quarante-huit mois ; la société A s'oblige & garantir & la société B de I'exploitation du
partenariat publicitaire.

886 Nous verrons bientdt encore que la qualification dans un contrat commercial ne peut plus suivre de
la méme maniére que dans un contrat civil.

887 Cass. 3" civ. 3 mars 1993, n°® 91-15.613 ; Cass. 1" civ. 1*" juillet 1997, n° 95-15.642 ; Cass. com. 25
février 2000, n°® 99-13.429.

68 PIMONT Sébastien, L'économie du contrat, Presses Universitaires d'Aix-Marseille, 2004 ;
HOUSSARD Eugene, « L'économie du contrat », Revue juridique de I'Ouest, 2002, p. 7-65
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382. Cette jurisprudence a été introduite dans le deuxiéme alinéa du nouvel article
1186 du code civil selon lequel : « lorsque I'exécution de plusieurs contrats est nécessaire a la
réalisation d'une méme opération et que I'un d'eux disparait, sont caducs les contrats dont
I'exécution est rendue impossible par cette disparition et ceux pour lesquels I'exécution du

contrat disparu était une condition déterminante du consentement d'une partie ».

383. Le premier alinéa de cet article dispose également : Un contrat valablement
formé devient caduc si I'un de ses éléments essentiels disparait. Nous pouvons constater
qu’apres la réforme, le législateur ne raisonne plus sur le terrain de la cause mais plutdt sur la
disparition d’un élément essentiel du contrat. D™un c6té la notion de cause est supprimée dans
le nouveau droit des contrats et de I'autre coté, la sanction d’un contrat sans cause est la
nullité et non la caducité. Le choix entre la caducité ou la nullit¢ comme sanction est une

autre question qui nécessite une étude a part entiére.

384. Nous nous intéressons en particulier a cette disposition car elle fait partie du droit
commun des contrats, alors qu’elle est applicable en particulier aux domaines des relations
d’affaires et des contrats entre deux commercants (professionnels). Les contrats complexes
sont principalement inventés et utilisés dans le monde des affaires. 11 sera alors plus judicieux

de considérer cette disposition comme une regle générale pour les contrats commerciaux.

De plus, il est intéressant de rappeler que les contrats interdépendants peuvent étre prévus
entre un professionnel et un consommateur. C’est par exemple le cas des consommateurs qui
recourent a un prét pour ’achat de panneaux photovoltaiques. Alors nous pourrions imaginer
que les contrats interdependants ne se résument pas au domaine des contrats commerciaux

(entre professionnels) ; la réponse est positive mais avec une nuance.

385. La solution donnée par le code de la consommation est différente de celle du
code civil. L’article L312-55 dudit code indique : Celui-ci (le contrat de crédit) est résolu ou
annulé de plein droit lorsque le contrat en vue duquel il a été conclu est lui-méme
judiciairement résolu ou annulé. Les dispositions du premier alinéa ne sont applicables que si

le préteur est intervenu a l'instance ou s'il a été mis en cause par le vendeur ou I'emprunteur.

386. En effet, si le droit positif reconnaissait des le départ un traitement différent pour
les contrats commerciaux et les contrats civils, le 1égislateur n’aurait jamais été obligé de

prévoir une disposition distincte pour réformer fondamentalement le droit des contrats.

Nous réitérons notre propos a ce qu’il n’y a aucun reproche dans la codification des regles
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générales concernant les contrats commerciaux au sein du code civil. Nous ne sommes pas
d’accord avec la fagon dont le 1égislateur a procédé a cette codification et a son résultat final,
C’est-a-dire, prévoir une régle au sein du code civil applicable aux contrats d’affaire sans
préciser cette nuance. De plus, prévoir la sanction de caducité pour les contrats
interdépendants, sous prétexte que chaque contrat est considéré comme un élément essentiel
du complexe contractuel, ne semble pas trés judicieux. Car I’élément essentiel n’est jamais
considéré dans le code civil comme un élément de caducité mais plutét comme un élément de

nullité du contrat®°.

Nous continuerons 1’étude de 1’application et I’interprétation autonome et propre du droit

commun des contrats, consacrée aux régles de 1’effet relatif du contrat.

82) L’effet relatif du contrat

387.  Le contrat n’a en principe d’effet qu’a 1’égard des individus qui ’ont voulu®®. Le
principe de I’effet relatif du contrat découle d’un principe plus fondamental qui est
I’autonomie de volonté. D’apreés ce principe le contrat engage la responsabilité des parties qui
I’ont conclu. Tous ceux qui ne faisaient pas partie du contrat sont considérés comme des tiers.
Cependant ce principe si simple et si logique a connu plusieurs exceptions au fil du temps. On
a prévu des situations dans lesquelles les tiers se voient engager leur responsabilité en tant que
cocontractants. Ce qui a engendré une controverse au sein de la doctrine afin de définir les
parties a un contrat. Outre des hypotheses envisagées dans le code civil, a savoir la promesse

de porte-fort et la stipulation pour autrui®®, nous présentons quelques exemples des situations

889 T’interdépendance ou les contrats indivisibles ; ce sont encore des montages juridiques par les
commercants qui ont abouti a encadrer un nouvel article dans le code civil. Ex : Cass. com. 15 octobre, 1996, n°
94-18903 ; Cass. com. 13 mai 1997, n°® 95-17221 ; Cass. com. 27 mai 1997, n°® 95-18439 ; Cass. com. 3 mai
1995 n® 93-20007 ; Cass. com. 15 octobre 1996, n°® 94-16296 ; Cass. com. 4 avril 1995, n° 93-20029.

890 C, civ,, art. 1199 : Le contrat ne crée d'obligations qu'entre les parties.

891 |_a promesse de porte-fort est une technique juridique consistant a promettre le fait d’autrui ; et la
stipulation pour autrui est une opération juridique mettant en cause trois personnes. Le stipulant convient avec le
promettant que ce dernier exécutera une prestation déterminée au profit d’un tiers, le bénéficiaire. COHET
Frédérique, Le contrat, Presses universitaires de Grenoble, 2020, p. 199-206. Pour 1’auteur, ces deux hypothéses
sont des atténuations du principe de I’effet relatif des contrats.

Pour I’avis contraire, cf. LATINA Mathias note sous, Cass. Ass. plén., 22 avr. 2011, n° 09-16008,
LEDC juin 2011, n® 06, p. 3, pour ’auteur la doctrine est unanime sur le fait que la promesse de porte-fort n'est
qu’une exception a I’effet relatif des contrats.
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dans lesquelles, le principe de I’effet relatif du contrat est remis en cause. Nous essayons de
justifier ces exceptions sous 1’angle de la distinction du contrat civil du contrat commercial

afin d’expliquer la divergence de la doctrine.
1) La premicére situation est le cas des héritiers d’un cocontractant décédé.

2) la deuxiéme situation concerne le transfert entier d’un contrat ou la cession d’un
contrat. Dans une telle hypothése, le cessionnaire remplace le cédant dans le contrat avec
toutes les créances ou les obligations. Ce transfert de contrat d’apres Iarticle 1108 du code
civil est un nouveau contrat entre le cédant et le cessionnaire®®2. Un exemple concret de cette
Situation est le cas ou une société remplace une autre afin d’exécuter un contrat initial. Ou
encore I’hypothése d’une fusion ou acquisition par ’un des cocontractants®®. Mais il reste le
sujet de I’effet relatif du contrat entre le cessionnaire et la partie initiale. Faut-il obtenir
préalablement la permission de la partie initiale ? Et dans le cas positif, quelle sanction est

envisageable pour le ne respect de telle obligation ?

3) Le transfert d’une créance ou d’une dette est la troisieme hypothese. Dans cette
situation, le cessionnaire de la créance ou la dette subroge le cédant dans ses créances ou ses
dettes. Comme nous pouvons le remarquer dans la situation précédente le cédant transfert
I’ensemble de ses droits et ses obligations alors que dans cette situation le cédant transfere
seulement une partie des créances ou des dettes mais pas les deux a la fois. Nous pouvons
citer le contrat de change ou celui du rachat de dette comme exemple de telle situation. A
nouveau, nous pouvons nous interroger si I’accord du débiteur ou du créancier initial est
nécessaire pour ce transfert. Autrement dit, est-ce que ces derniers peuvent refuser I’exécution

de la créance ou de la dette sous motif de la violation de 1’effet relatif du contrat ?

892 Nous ne sommes pas tout a fait d’accord avec ’utilisation des expressions cédant et cessionnaire
pour désigner les parties d’un contrat issu d’un transfert de contrat, car ce vocabulaire est utilisé initialement
pour le transfert d’une créance, pas d’un contrat. Cependant, afin de faciliter la démonstration de notre idée, nous
utilisons ces terminologies. Nous entendons donc par « le cédant » la partie d’un contrat principal ou initial qui
cede ses droits ou ses obligations dans un contrat et par « le cessionnaire », la nouvelle personne qui remplace le
cédant dans le contrat principal.

693 Cass. 2" civ. 17 février 2005, n° 03-16590, Publié au bulletin, Attendu que l'arrét retient que la
compagnie AGF, cessionnaire de l'intégralité du patrimoine de la compagnie absorbée qui comprenait
activement, non seulement les polices en cours mais aussi tous les recours subrogatoires nés du paiement par la
compagnie Allianz des indemnités d'assurance dues notamment au titre des contrats d'assurance résiliés ou
expirés avant fusion-absorption et comme tels non transférés, comme celui souscrit par M. D..., justifiait de ses
intéréts et droit d'agir contre tous les responsables du sinistre et leurs assureurs ; que le moyen tiré de
I'inopposabilité du transfert de portefeuille des contrats était ici sans portée puisque ledit transfert ne porte que
sur la police en cours de validité ; que la transmission intégrale du patrimoine de la compagnie absorbée tant
active que passive portait notamment et nécessairement sur les comptes débits.
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4) Le transfert partiel d’un contrat est la derniére situation envisagée. Cette derniére
hypothése ressemble a I’hypothése de transfert entier d’un contrat avec une seule différence.
Dans cette hypothese, le cédant transfert une division de contrat. On se trouve donc face a la
création d’une triangulaire contractuelle. Nous pensons au cas du contrat de sous-traitance
francais ou de tout montage juridique équivalent. Dans ce cas, la question de I’effet relatif du

contrat entre le maitre d’ouvrage et sous-traité se pose.

388. Nous vérifions I’application de D’effet relatif du contrat a la lumiere des

dispositions légales (civiles et commerciales) et des positions doctrinales.

Le déclin de I’effet relatif du contrat est compréhensible dans le cas d’un héritier ou ayant
cause universel car c’est un transfert involontaire®®. En effet, étant donné que I’héritier
recueille ’ensemble des droits et obligations du défunt, il est logique de penser qu’il remplace
ce dernier dans le contrat en voie d’exécution. Mais dans les autres hypotheses, en I’absence

d’un accord précis entre le cédé et le cessionnaire, 1’accord est-il valable ?

Il semble que la réponse du code de commerce d’un c6té et la jurisprudence et la doctrine
civile, n’est pas unique. Le droit positif avant la réforme ne comprenait aucune disposition
permettant de régler ce probléeme. Le droit positif avant la réforme ne comprenait aucune
disposition permettant de régler ce probléme, mais la jurisprudence® et la doctrine
proposaient le transfert de contrat comme la solution de la situation®®. I’approche
traditionnelle est basée sur le critére d’intuitu personae d’un contrat afin de répondre a une

telle situation. Au contraire, la jurisprudence®’ dans un contrat commercial a proposé le

8% BARTHEZ Anne-Sophie, La transmission universelle des obligations, Thése, Paris 1, 2000. Pour
plus d’exemples, Cf. Cass. com. 16 mars 1954, D. 1954, p. 474 ; Civ. 3%, 3 juill. 1999, Defrénois 1999, p.1000,
obs. Delebecque, obs. Mestre J., RTD civ., 1999, p. 834; TESTU Frangois Xavier, Op. cit., p. 427.

89 Pour la cour de cassation 1’accord de cédé pour le transfert d’un contrat est nécessaire : V.
notamment, Cass. com. 7 janvier 1992, Bull. civ. IV, n° 3, p. 3 ; D. 1992, p. 278, obs. L. Aynés ; J.C.P. 1992, I.
3591, n° 17, obs. Ch. Jamin, R.T.D. Civ. 1991, octobre-décembre p. 762, note J. Mestre ; Cass. com. 6 mai 1997,
Bull. civ. IV, n° 117 ; D. 1997, p. 588, note M. Billiau et Ch. Jamin ; D. 1998, jur., p. 136, note H. Le Nabasque ;
Defrénois 1997, art. n° 36633, p. 977, note D. Mazeaud ; Cont. Conc. Cons. 1997, n° 146, obs. L. Leveneur. Voir
arrét de confirmation Cass. com. 31 mars 1998, BRDA, 1998-8, p. 9.

69 Cass. com. 4 mai 2010, n° 09-13118, Note Denis Mazeaud, RDC, 2010, n° 4, p. 1226.

897 Pour la cour de cassation 1’accord de cédé pour le transfert d’un contrat est nécessaire : V.
notamment, Cass. com. 7 janvier 1992, Bull. civ. IV, n° 3, p. 3 ; D. 1992, p. 278, obs. L. Aynes ; J.C.P. 1992. I.
3591, n°® 17, obs. Ch. Jamin, R.T.D. Civ. 1991, octobre-décembre p. 762, note J. Mestre ; Cass. com. 6 mai 1997,
Bull. civ. IV, n° 117 ; D. 1997, p. 588, note M. Billiau et Ch. Jamin ; D. 1998, jur., p. 136, note H. Le Nabasque ;
Defrénois 1997, art. n° 36633, p. 977, note D. Mazeaud ; Cont. Conc. Cons. 1997, n° 146, obs. L. Leveneur. Voir
arrét de confirmation Cass. com. 31 mars 1998, BRDA, 1998-8, p. 9.
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transfert de contrat comme la solution de la situation®®®, Aprés la réforme, le nouvel article
1216 du code civil se prononce sur la question. L’article dispose que la validité du contrat est
conditionnée a I’accord de cédé et par écrit. Ce qui est compatible avec le principe de I’effet
relatif du contrat. Est-ce que cette solution est générale et commune a toutes les relations

contractuelles ?

Le code de commerce dans le cas des fusions des sociétés anonymes dispose une autre
solution. Le premier alinéa de I’article L. 236-14 du code de commerce indique que : « La
société absorbante est débitrice des créanciers non obligataires de la société absorbée au lieu
et place de celle-ci, sans que cette substitution emporte novation a leur égard ». M. Testu
précise que ’on trouve un certain nombre d'applications jurisprudentielles de la régle, y
compris pour la transmission active®®®. Mais cette régle n’est pas absolue et il existe un
mécanisme de protection légale, les alinéas suivants de l'article L. 236-14 précisant que les
créanciers des sociétés parties a la fusion ont un droit d'opposition (ce qui toutefois n'empéche
pas la fusion de se réaliser)’®. Cette solution respecte également le principe de 1’effet relatif

mais nécessite une application particuliére de ce principe en matiéere commerciale.

3809. En comparant les contrats commerciaux et les contrats civils concernant le
transfert du contrat, une autre question vient a D’esprit. Il s’agit de la modalit¢ de la
manifestation de ’accord de cédé. Un accord par écrit doit-il étre obligatoire dans toute
relation contractuelle ? Nous pensons que la réponse est négative. Notamment dans le cas
d’une fusion et acquisition, et dans les contrats commerciaux. Dans ces relations
contractuelles, soit les cédes sont plusieurs personnes, soit le principe de rapidité exige que
nous évitions un accord écrit. De plus nous pouvons utiliser le critére de I’article 1120 du
code civil selon lequel dans les relations d’affaire, le silence doit étre considéré comme
silence. Et de la jurisprudence constante de la cour de cassation précisant que lors de la

stipulation d’une clause de réserve de propriété, dont la validité nécessite un écrit, ’exécution

698 Cass. com. 4 mai 2010, n° 09-13118, En I’espéce, une société avait vendu son fonds de commerce a
un particulier. Ce dernier avait continué d'exécuter un contrat qui avait été conclu par le cédant et un de ses
clients antérieurement a la vente du fonds. Puis il avait mis un terme & ce contrat. Le client réclama alors au
cessionnaire des dommages-intéréts en réparation du préjudice que lui causait la rupture illicite du contrat. La
chambre commerciale de la Cour de cassation annonce que sans constater I'existence dans l'acte de vente du
fonds de commerce d'une clause emportant cession [au cessionnaire] (...) du contrat conclu entre le cédant et son
client, ni rechercher si les prestations effectuées par le cessionnaire, étaient de nature & caractériser une
acceptation non équivoque de sa part de reprendre ce contrat, la juridiction de proximité n'a pas donné de base
Iégale & sa décision. Note Denis Mazeaud, RDC, 2010, n° 4, p. 1226.

899 TESTU Francois Xavier, Op. cit., p. 429.
700 hid.
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du contrat implique I’acceptation de cette clause’®*.

Il semble qu’afin de justifier le champ d’application de I’article 1216 du code civil, il soit
préférable de faire une distinction entre les contrats commerciaux et les contrats civils et de
réserver ’application pour ces derniers, a savoir un accord par écrit exigé pour les contrats
civils’®2. Ce qui sera en harmonie avec les dispositions concernant le transfert de la créance ou
la dette.

390. Selon les dispositions du code de commerce dans le cas du transfert d’un effet de
commerce, le bénéficiaire d’un effet de commerce n’a pas besoin d’un accord préalable du
souscripteur de I’effet de commerce’®. En revanche concernant le transfert d’une créance
civile, I’article 1690 du code civil dispose que « le cessionnaire n'est saisi a I'égard des tiers
que par la signification du transport faite au debiteur ». Ainsi, pour qu’il y ait effet relatif entre

le cessionnaire et le cédé, il faut signifier le transfert de la créance au débiteur %%,

391. La création de Bordereau Dailly témoigne encore de la différence de régime
juridique entre le transfert de la créance civile et commerciale. Prenant conscience du besoin
impérieux pour une entreprise de se procurer des financements a court terme afin de ne jamais
manquer de trésorerie et d’étre en mesure de surmonter les difficultés liées au recouvrement
de ses créances, le législateur a, par la loi du 2 janvier 1981, instauré une forme simplifiée de
cession de créances : la cession par bordereau Dailly, dite, plus simplement, « cession Dailly

». L’objectif des pouvoirs publics était clair : faciliter la mobilisation des créances détenues

701 Cass. com. 12 décembre 1984, n° 82-16712.

702 Dans ce sens cf., Cass. com. 12 février 2020, n° 18-10790 ; 18-10842, Publié au bulletin : «le
contrat de distribution conclu entre la société SFR et la société Electronique occitane stipulait qu'il était « conclu
intuitu personae en considération de la personne morale de la société [Electronique occitane] ainsi qu'en
considération de son dirigeant » et qu'en conséquence, il « ne pourra]it] étre cédé en tout ou partie, sans l'accord
préalable, expres et écrit de SFR », l'arrét retient que la société SFR a entendu souscrire les contrats de
distribution avec la société Electronique occitane, représentée par M. H..., son gérant ». Malgré la publication de
I’arrét, il reste un arrét de 1’espéce. Mais la rédaction peut montrer que dans le cas ou il émane d’un contrat
commercial que la personnalité de cocontractant est importante, I’accord préalable est obligatoire.

703 C. com, art. L511-23 « la lettre de change a vue est payable a sa présentation ». Au contraire des
rapports civils, c’est le refus d’acceptation qui doit étre constaté. Ce qui dispose I’article L. 511-39 « le refus
d'acceptation ou de paiement doit étre constaté par un acte authentique dénommé protét faute d'acceptation ou
faute de paiement ».

704 Cependant, M. TESTU Francois Xavier, Op. cit., p. 429, pense que la cession de créance peut donc
étre convenue directement entre le créancier initial et un cessionnaire sans que des formalités particuliéres soient
nécessaires et sans que le consentement du débiteur soit requis. Il distingue I'opposabilité de la validité. En effet,
le consentement du débiteur cédé n'est pas nécessaire a la validité de I'opération, mais si I'on veut assurer
I'opposabilité de celle-ci & son égard — ainsi qu'a celle des créanciers des parties — il faut procéder a la formalité
de la signification de la cession.
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par les entreprises sur leurs clients, tout en assurant au cessionnaire une sécurité comparable a

celle de I’escompte.

L’article L. 313-23 du Code monétaire et financier indique en ce sens que: « Tout crédit
qu’un établissement de crédit consent a une personne morale de droit privé ou de droit public,
ou a une personne physique dans I’exercice par celle-ci de son activité professionnelle, peut
donner lieu au profit de cet établissement, par la seule remise d’un bordereau , a la cession ou
au nantissement par le bénéficiaire du crédit, de toute créance que celui-ci peut détenir sur un
tiers, personne morale de droit public ou de droit privé ou personne physique dans I’exercice

par celle-ci de son activité professionnelle ».

On comprend dans cet article que pour un transfert de créance sans avoir besoin de la
signifier au debiteur, il est nécessaire que le cessionnaire soit un etablissement de credit et que
cette créance soit dotée d’une nature professionnelle, plus précisément une créance issue de
I’activité professionnelle de créancier. Ainsi, une créance issue d’une relation consumériste ne

peut pas faire I’objet d’un bordereau Dailly.

392. De plus, il est nécessaire de rappeler que I’article 1169 du code civil traite a priori
du régime juridique de transfert de la créance mais la jurisprudence et la doctrine 1’ont
généralisé au transfert d’un contrat. Par conséquent la signification de contrat est devenue
obligatoire avant la réforme. Suite a la réforme de 2016, ou le législateur exige un simple écrit
et notification pour le transfert du contrat, certains auteurs pensent a ’abrogation implicite de

article 1169 du code civil’®®

. Alors que nous pensons qu’il faut réserver I’application de
’article 1169 du code civil au transfert de la créance et celle de I’article 1216 du code civil au
transfert du contrat. Ainsi, pour le transfert d’une créance commerciale ou d’un contrat
commercial aucun écrit n’est indispensable, mais le transfert d’un contrat civil nécessite un

écrit notifié et le transfert d’une créance civile nécessite une signification.

393. Le transfert particl d’un contrat est la derniére hypothése sous laquelle nous
¢tudierons 1’application du principe de I’effet relatif d’un contrat en fonction de la nature
civile ou commerciale du rapport contractuel. D’aprés le premier article de Loi N° 75-1334 du
31 décembre 1975 relative a la sous-traitance, le contrat de sous-traitance ou sous-traité est
défini comme l'opération par laquelle un entrepreneur confie sous sa responsabilité a une
autre personne appelée sous-traitant I'exécution de tout ou partie du contrat d'entreprise ou

d'une partie du marché public conclu avec le maitre de 'ouvrage. Le domaine d’application de

705 Fiches d'orientation Dalloz, Cession de créance, Décembre 2020.
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cet article comprend les contrats d’entreprise ou d’un contrat public de droit public ou de droit
privé. La particularité du contrat de sous-traitance réside dans le fait que le maitre de

I’ouvrage remplit dans son role une fonction d'intérét général dont il ne peut se démettre .

L’article trois de la loi relative a la sous-traitance exige 1’acceptation de sous-traitant par le
maitre de ouvrage. Il y a par conséquent un accord entre ces deux derniers. Et le sous-
traitant devient une des parties du contrat initial. Ce qui justifie ’action directe ou le droit au

paiement direct des sous-traitants’®’.

Cependant, la loi ne prévoit aucune disposition permettant de déterminer la nature de la
relation entre le sous-traitant et le maitre d’ouvrage dans le cas de défaut d’un accord ou d’un
agrément. La rédaction de la derniére partie de Iarticle 3 de ladite loi parait étrange car
concernant la relation entre ’entrepreneur principal et le sous-traitant dans le cas de défaut
d’agrément, ce dernier dispose que « [...] I'entrepreneur principal sera néanmoins tenu envers
le sous-traitant mais ne pourra invoquer le contrat de sous-traitance a I'encontre du sous-
traitant ». Autrement dit, dans le cas d’une inexécution du contrat par le sous-traitant,
I’entrepreneur ne pourra pas invoquer le contrat de sous-traitance. Cette disposition peut étre
justifiée d’une part selon le principe de I’effet relatif du contrat et d’autre part, par le fait que

les travaux portent sur un marché mettant en jeu I’intérét général.

394. Mais nous pensons a I’hypothese selon laquelle le montage juridique de sous-
traitance est utilis¢ dans le cas d’un marché purement privé avec une triangulaire
contractuelle. Une relation contractuelle, ou la loi ne prévoit a priori aucune disposition afin
de déterminer le régime juridique entre les parties. Est-ce qu’une autorisation préalable de
sous-traitant est nécessaire ? si ce n’est pas le cas, quel est le régime juridique entre les
parties ? faut-il se contenter du principe relatif du contrat pour expliquer les droits ou les
obligations de chaque partie ? ou encore étant donné que nous sommes dans une relation
contractuelle commerciale, pouvons-nous envisager une exception au principe relatif du
contrat mais justifiée par le principe de solidarité entre les cocontractants ? Comme nous le
savons, en réalité I’unanimité des contrats des sous-traitants sont conclus entre deux sociétés

commerciales qui sont considérées comme des commercants.

706 |oi n° 85-704 du 12 juillet 1985, relative a la maitrise d'ouvrage publique et a ses rapports avec la
maitrise d'ceuvre privée, art.1.

07 Loi n° 85-704 du 12 juillet 1985, art. 6 : Le sous-traitant direct du titulaire du marché qui a été
accepté et dont les conditions de paiement ont été agréées par le maitre de I'ouvrage, est payé directement par lui
pour la part du marché dont il assure I'exécution.
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§ 3) Dommage et intérét, une sanction favorite de I’inexécution du contrat

commercial

395. Execution forcée, dommages et intéréts, réfaction du contrat, droit de
correction... La réponse a l'inexécution contractuelle a pris des formes différentes. Celles-ci
varient d'un pays a l'autre et d'un temps donné a l'autre’®®. Les solutions aux violations des
obligations contractuelles peuvent étre nombreuses. Ce qui ne génére pas de probléme en soi.
Le probléme survient lorsque différents systémes juridiques sont confrontés l'un a l'autre et
que chacun maintient sa solution sans prise en compte la logique de cette solution. C’est pour
cela que I’étude de cette question peut avoir plusieurs intéréts. Tout d’abord, cet intérét réside
dans une question sous-jacente qui est celle, idéologique et juridique, de la conception méme
du contrat. Lorsque le concept du contrat est defini selon une approche moraliste, la sanction
de I’inexécution a trait a la morale’. Au contraire, quand le contrat est défini avec une
approche économique, la sanction est influencée par les considérations économiques. C’est la
raison qui s’expliquait la divergence des systémes juridiques continental et Common Law’?°,
Le droit francais semblerait avoir consacre, apres la réforme, une place plus importante aux
dommages et intéréts comme sanction de 1’inexécution contractuelle. L’efficacité des régles

de la sanction de I’inexécution’*!, I’attractivité du droit frangais son approchement aux autres

708 Par exemple, M. LAITHIER Yves-Marie, Etude comparative des sanctions de l'inexécution du
contrat, LGDJ, Paris, 2004, dans sa thése, démontre l'existence du droit aux dommages et intéréts en droit
romain, et non un droit a ’exécution forcée du contrat. Mais il explique également que c’est dans la méme
période que le droit a I’exécution forcée du contrat est apparu. Il étudie différentes périodes historiques et le
raisonnement juridique employé a chaque époque pour choisir chacune de ces sanctions.

709 Le premier fondement justifiant I’exécution forcée comme sanction 4 I'inexécution du contrat est le
principe de I'obligation a la promesse donnée, principe défendu par Platon et Aristote pendant I'Antiquité. Selon
ce principe, celui qui s'est engagé envers quelqu'un est tenu de respecter son engagement, la sanction de celui qui
ne respecte pas cette promesse est de I'obliger a la réaliser. Mais, dans une société moderne et selon la régle de la
séparation des régles du droit et des régles morales, il convient de trouver I'origine de ces sanctions dans une
regle de droit. Cette origine légale de la sanction est le principe de la force obligatoire du contrat, qui énonce que
les parties d’un contrat sont tenues de I'exécuter.

710 SUELVES Yoan, La sanction de I’inexécution des contrats entre Common Law et Civil Law, et les
principes Unidroit et ceux de droit européen des contrats : « L’inexécution contractuelle est sanctionnée de
maniere a premiére vue opposée par les deux grands systemes de droit que sont la Civil Law et la Common Law,
le premier utilisant surtout le mécanisme d’exécution forcée, tandis que le second préfére les « actions for
damages », octroi de dommages-intéréts ».

"L L AITHIER Yves-Marie, Op. cit., p. 600, conclut dans sa thése que « les théoriciens prétent a la
regle de la force obligatoire une importance excessive dans la détermination du domaine et du régime des
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systemes juridiques sont des raisons qui ont pousse le Iégislateur a adopter ce changement.

396. La question qui se pose ici est de savoir si, en droit frangais, il faut abandonner la
logique de droit continental (exécution forcée) en faveur de celle du droit de Common Law
(octroi de dommages et intéréts) au seul motif des considérations pragmatiques
susmentionnées, ou s'il faudrait rechercher une nouvelle logique en prenant en considération
ces nécessités pragmatiques afin d'introduire la sanction de dommages-intéréts en paralléle de

la sanction de l'inexécution forcée.

En effet, nous nous interrogeons sur la possibilité¢ d’une nouvelle interprétation des regles
concernant la sanction de I’inexécution contractuelle pour qu'elle puisse répondre aux

exigences et aux besoins du monde actuel, particulierement dans le monde du commerce.

397. A cette fin, nous étudierons les instruments internationaux qui refletent les
solutions retenues par les Iégislateurs nationaux ou internationaux. Nous identifierons toutes
les solutions a l'inexécution du contrat, et, ensuite, nous songerons sur la solution la mieux
adaptée pour répondre a cette inexécution. Dans 1’étude de ces instruments, nous nous
intéressons au champ d’application matériel de chaque texte afin de savoir si la nature
commerciale ou civile d’un rapport contractuel peut justifier le choix d’une sanction. La prise
en compte ce critére nous permet de mieux comprendre, d’une part, la réussite des efforts

internationaux d'harmonisation des solutions a l'inexécution du contrat (A), et, d'autre part,

I'avancement du droit francais sur cette question suite a la réforme du droit des contrats (B).

sanctions de I'inexécution des obligations contractuelles ». 1l remet en cause la signification classique de ce
principe et énonce que celui-ci « ne signifie pas que l'obligation contractuelle doit étre exécutée en nature
lorsque le débiteur n'est plus disposé a I'exécuter spontanément ». Ce principe signifie seulement que le débiteur
est lié au créancier par la sanction juridique. Dans le but d'introduire la sanction du versement de dommages et
intéréts en tant que solution paralléle a ’exécution forcée en droit frangais, 'auteur construit son raisonnement
sur I'analyse économique du droit, particulierement en matiére de sanctions a I'inexécution du contrat. Il énonce
plusieurs cas dans lesquels la solution de I'exécution forcée n'est pas efficace et en déduit la nécessité d'une
révision des sanctions.

Le premier cas pour lequel la sanction de I'exécution forcée n'est pas adaptée est celui ou un débiteur ne
parvient pas a exécuter son obligation contractuelle en raison de I'impossibilité de I'exécution (par exemple, la
disparition de I'objet de I'obligation). L'exécution forcée étant impossible, la sanction a I'inexécution ne peut étre
satisfaisante. Le deuxiéme cas est celui dans lequel le colit de la mise en ceuvre de l'exécution forcée est
disproportionné par rapport & I'avantage qu'il procure. Enfin, il faut citer le cas ou le débiteur, dans un but lucratif
et aprés un calcul économique, refuse d'exécuter ses obligations contractuelles. Ces cas remettent en cause les
fondements moraux et philosophiques de l'exécution forcée, au moins en tant que solution exclusive et
incontournable. On peut dire que I’interprétation des théoriciens du droit du principe de la force obligatoire et du
maintien de I'existence du contrat en cas d'inexécution résulte d'une analyse abstraite et exclusivement théorique,
sans prise en compte de considérations pragmatiques.
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A) La sanction de I'inexécution dans les instruments internationaux

398. Les instruments internationaux qui ont traité le régime juridique du contrat sont
nombreux. Nous analyserons d'abord la directive 1999/44/CE du parlement européen et du
conseil du 25 mai 1999 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de

consommation.

Ce texte est 'une des premiéres harmonisations européennes en mati¢re de droit de la
consommation. Le législateur européen cherche a protéger le consommateur et a lui permettre
d'obtenir le bien pour lequel il a conclu le contrat. L'article 3 de ce texte traite de I'inexécution
du contrat. 712 Il vise uniquement les remédes a la non-conformité du bien vendu
(I’inexécution partielle) mais pas I’inexécution totale du contrat. Donc ce texte ne traite pas de
la divergence des systémes juridiques sur la question de I’inexécution totale du contrat. En
revanche, cette directive illustre la convergence des systemes juridiques dans les contrats de
consommation et l'inexécution partielle du contrat. Le remplacement, la demande en
réparation et la réduction du prix sont les mesures principales envisagées par ce texte en
réponse a une inexécution partielle. Concernant la résiliation du contrat, cette mesure n'est pas

acceptable en matiere de non-conformité de la marchandise.

399. Autre texte méritant notre attention : la proposition de reglement du 11 octobre

2011 sur le droit commun européen de la vente.

Cest l'un des textes les plus complets harmonisant le droit européen en matiere
contractuelle. « Tant en termes de source du droit - de par la nature de l'instrument
d'harmonisation - que de droit substantiel, cette proposition constitue une avancée majeure

dans I'harmonisation des droits en Europe »"*. Le champ d'application principal de ce texte

12 Directive 1999/44/CE du parlement européen et du conseil du 25 mai 1999 sur certains aspects de la
vente et des garanties des biens de consommation, art. 3 : Droits du consommateur,

1. Le vendeur répond vis-a-vis du consommateur de tout défaut de conformité qui existe lors de la
délivrance du bien.

2. En cas de défaut de conformité, le consommateur a droit soit a la mise du bien dans un état
conforme, sans frais, par réparation ou remplacement, conformément au paragraphe 3, soit a une réduction
adéquate du prix ou a la résolution du contrat en ce qui concerne ce bien, conformément aux paragraphes 5 et

6.[...]

4, Le consommateur n'est pas autorisé a demander la résolution du contrat si le défaut de
conformité est mineur.

3 AUBERT DE VINCELLES Carole, « Nouvelle directive sur la conformité dans la vente entre
professionnel et consommateur - A propos de la directive 2019/771/UE du 20 mai 2019 », La Semaine Juridique,
n° 28, 2019, p. 1338-1342.
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recouvre les contrats entre professionnel et consommateur. Cependant, il envisage également
certaines dispositions concernant des contrats entre deux professionnels. L'Article 106 de ce
texte énumere dans le détail les moyens a la disposition de ’acheteur en cas d'inexécution du
contrat’*. Il regroupe diverses solutions congues par les différents systémes juridiques pour
I'inexécution du contrat. Cet article n'instaure pas de hiérarchie entre ces mesures, elles

peuvent toutes trouver a s'appliquer, au choix de I’acheteur consommateur.

La nouveauté de ce texte réside dans les remédes envisagés dans le cas d'un contrat de
vente entre deux professionnels (le deuxiéme professionnel doit étre une petite entreprise). La
solution est intéressante car le texte de la proposition, dans son article 109, instaure un
nouveau droit pour le débiteur : le droit de la correction. Cette solution n’existe ni dans le
systeme continental, ni dans celui de Common Law. Elle figurait déja auparavant dans le
DFCR. Le texte de la proposition subordonne le recours de l'acheteur professionnel aux
moyens proposés dans larticle 106 au droit de correction du vendeur’®. Ce droit n'est pas
inclus dans la CVIM et ni dans les Principes Unidroit, qui traitent des contrats de vente entre

deux commergants.

Apres I’abandon de ce projet de réglement par I’Union Européenne, plusieurs directives
sur les contrats de vente a distance ou les contenus numériques ont repris presque exactement
la méme solution. En effet, le parlement européen a partiellement repris certaines solutions
contenues dans la proposition afin d'’harmoniser le droit européen de la consommation, mais
en petites touches, via des textes au champ d'application matériel plus restreint. Il s’agir de

deux directives européennes’*®’t’ adoptées le 20 mai 2019728,

14 Art. 106) Apercu des moyens d'action a la disposition de I'acheteur

1. En cas d'inexécution d'une obligation par le vendeur, I'acheteur peut prendre une ou plusieurs des
mesures suivantes : 1) exiger I'exécution du contrat, 2) suspendre 1’exécution, 3) résoudre le contrat, 4) réduire le
prix, 5) réclamer des dommages et intéréts. Ces remédes sont ceux retenus également par le droit des contrats
francais.

15 Art, 109) Correction par le vendeur :

1. Un vendeur qui a proposé ou tenté une exécution anticipée et recoit notification de sa non-conformité
au contrat peut faire une offre nouvelle et conforme si cela peut étre effectué dans le délai prévu pour I'exécution.

16 Directive (UE) 2019/771 du parlement européen et du conseil du 20 mai 2019 relative a certains
aspects concernant les contrats de vente de biens, modifiant le reglement (UE) 2017/2394 et la directive
2009/22/CE et abrogeant la directive 1999/44/CE.

17 Directive (UE) 2019/770 du parlement européen et du conseil du 20 mai 2019 relative a certains
aspects concernant les contrats de fourniture de contenus numeériques et de services numériques ; PELLIER Jean-
Denis, « Le droit de la consommation a 1’¢re du numérique », RDC déc. 2019, n° 116m5, p. 86

18 | a loi n° 2020-1508 du 3 décembre 2020 portant diverses dispositions d'adaptation au droit de I'UE
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Ces textes applicables aux contrats de consommations ont retenu les principaux remedes a
I’inexécution contractuelle sans aucune hiérarchie. Ces dispositions détaillent davantage la

mise en ceuvre de ces remédes’®.

400. L'étude de l'ensemble des textes européens en matiere de contrats de
consommation illustre la possible harmonisation des droits nationaux en cas d'inexecution
totale ou partielle du contrat de vente ou, dune maniere plus générale, en matiere
contractuelle. A cOté de ces textes qui concernent surtout les contrats de consommation, nous
disposons des principes Unidroit et de la CVIM qui traitent des contrats entre commergants ou

professionnels.

401. La CVIM traite des différentes sanctions de I'inexécution totale ou partielle du
contrat de vente. S'agissant de l'inexecution partielle du contrat, elle prévoit comme solutions
la réparation, le remplacement ou la réduction du prix. Dans I'hypothése d'une inexécution
partielle, les Etats parties, dont les systémes juridiques divergent pourtant, ont donc pu se
mettre d'accord. Ce consensus n'existe pas en matiere d'inexécution totale : les systémes
juridiques ne sont pas parvenus a choisir une sanction unique ou un ensemble de sanctions
sans hiérarchie. A noter que la divergence essentielle qui subsiste est celle existant entre les
systémes admettant I’obtention de dommages-intéréts et ceux imposant ’exécution forcée du
contrat. Les opposants a I'exécution forcée, comme c'est le cas des pays anglo-saxons, ne

reconnaissent pas la possibilit¢ d'une telle sanction dans les contrats de vente entre

en matiére économique et financiére (loi DADUE) autorise le Gouvernement a transposer par voie
d’ordonnances, d’ici le 4 octobre 2021, les directives (UE) 2019/771 20 mai 2019 relative a certains aspects
concernant les contrats de vente de biens et 2019/770 du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant les
contrats de fourniture de contenus numériques et de services numériques.

1% Nous mettons I’art. 16 de cette directive a titre indicatif afin de montrer la facon dont les rédacteurs
de cette derniére ont procédé afin d’organiser 1’exercice de droit a la résolution :

1. Le consommateur exerce son droit a la résolution du contrat en adressant au vendeur une déclaration
qui fait état de sa décision d’exercer son droit a la résolution du contrat de vente.

2. Lorsque le défaut de conformité ne porte que sur certains des biens livrés en vertu du contrat de
vente et qu’il existe un motif de résolution du contrat de vente en vertu de I’article 13, le consommateur ne peut
exercer son droit & la résolution du contrat de vente qu’a I’égard de ces biens, et a I’égard de tout autre bien qu’il
a acquis en méme temps que les biens non conformes si I’on ne peut raisonnablement attendre du consommateur
qu’il accepte de ne garder que les biens conformes.

3. Lorsque le consommateur exerce son droit & la résolution du contrat de vente dans son intégralité ou,
conformément au paragraphe 2, & 1’égard de certains des biens livrés en vertu du contrat de vente : a) le
consommateur restitue les biens au vendeur aux frais de ce dernier; et b) le vendeur rembourse au consommateur
le prix payé pour les biens dés réception des biens ou de la preuve de leur renvoi fournie par le consommateur.

Aux fins du présent paragraphe, les Etats membres peuvent déterminer les modalités de la restitution et
du remboursement.
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professionnels.

402. Quant aux Principes Unidroit, ils sont également congus pour les contrats de
commerce international. Ces principes regroupent eux aussi les solutions des différents
systemes juridiques, sans hiérarchie. Ce texte précise que les droits du créancier en cas
d'inexécution du contrat découlent du seul fait de I’inexécution du contrat, et le recours a
ceux-ci n’est pas hiérarchisé ou conditionné a la mise en ceuvre d’une autre solution’?.

Comme c'est le cas en droit frangais par exemple (avant d'obtenir des dommages-intéréts, il

faut recourir a I'exécution forcée quand elle est possible)

B) La sanction en droit interne

403. Apres cette analyse des textes internationaux en ce qui concerne I’inexécution du
contrat, il convient d’étudier la position du droit francais, surtout suite a la réforme du droit

des contrats, et de vérifier si les buts recherchés par la réforme sont atteints.

404. La réforme modifie la conception de I’inexécution contractuelle, notamment a
travers ses sanctions. Ainsi, si le nouvel article 1217 du code civil peut paraitre novateur, il
laisse place a des débats discutables. « Le Code civil propose une liste de « remedes » a
linexécution du contrat a travers une liste, d’ailleurs non exhaustive, de ceux-Ci en les
rassemblant en un ensemble cohérent, et d ailleurs assez long, structuré et développé,
intégrant la plupart des « sanctions » modernes, ou le Code civil envisageait ces questions de
maniere disparate (de [’article 1142 a [’article 1184, perdu au milieu des conditions

résolutoires) et incompléte »"?, La rédaction de cet article’?® a eu le but de reprendre la

720 Commentaire des principes Unidroit; «1. Droit aux dommages-intéréts en général
Le présent article pose le principe d’un droit général a des dommages-intéréts en cas d’inexécution du contrat,
sauf lorsqu’il existe une exonération prévue dans les Principes, ainsi en cas de force majeure (voir l’article
7.1.7) ou de clause exonératoire (voir l’article 7.1.6). Le hardship (voir les articles 6.2.1 et suiv.) n’ouvre pas en
principe un droit 8 dommages-intéréts.

L’article rappelle que, comme pour les autres remeédes, ce droit découle de la seule inexécution. Le
créancier doit seulement prouver [’inexécution, c’est-a-dire qu’il n’a pas re¢u ce qui avait été promis. Il n’est
pas besoin notamment de prouver en plus que cette inexécution est due a une faute du debiteur. La preuve sera

plus ou moins facile a apporter selon le contenu de [’obligation et notamment selon qu’il s’agit d 'une obligation
de moyens ou d’une obligation de résultat (voir ’article 5.1.4).

Le droit & dommages-intéréts existe des qu’il y a violation de ['une quelconque des obligations nées du
contrat. Il n’y a donc pas lieu de distinguer entre les obligations principales et les obligations accessoires ».

721 MAINGUY Daniel, Le nouveau droit francais des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, UMR-CNRS 5815 « Dynamiques du droit », Montpellier, 2016, p. 178

279



tendance européenne, qui reconnait plusieurs sanctions possibles, sans hiérarchie, a
I'inexécution contractuelle, afin d'harmoniser le droit des contrats au sein de I’Union

Européenne’?,

405. La plupart des commentateurs de la réforme du droit des obligations sont
satisfaits de ce regroupement des remédes a I’inexécution du contrat. Ils considérent que la
rédaction de I’article garantit des choix différents en faveur du créancier du contrat. Mais, la
réforme définit le régime juridiqgue de chaque remede dans une sous-section. L'étude
minutieuse du régime des dommages-intéréts nous montre que le créancier n’a pas un choix
libre pour opter pour la sanction qu’il souhaite. La premiére raison est I’article 1221 du code
civil selon lequel le créancier d'une obligation peut, aprés mise en demeure, en poursuivre
I'exécution en nature sauf si cette exécution est impossible ou s'il existe une disproportion
manifeste entre son codt pour le débiteur de bonne foi et son intérét pour le créancier. Cet
article mentionné dans la sous-section concernant I'exécution forcée en nature instaure un
principe général de recours a l’exécution en nature. C’est seulement dans deux hypotheses
prévues par l’article que le créancier peut abandonner cette sanction. La deuxieme raison qui
Jjustifie notre position est [’art. 1231 du code civil concernant la sanction de dommages et
intéréts. Ce dernier dispose : « A moins que l'inexecution soit définitive, les dommages et
intéréts ne sont dus que si le débiteur a préalablement été mis en demeure de s‘executer dans
un délai raisonnable ». Cette formule subordonne le droit au versement de dommages-intéréts

en cas d'inexécution contractuelle a I’'inexécution définitive, et a une mise en demeure

22 Art. 1217 ¢
La partie envers laquelle l'engagement n’a pas été exécuté, ou l’a été imparfaitement, peut :
- refuser d’exécuter ou suspendre l’exécution de sa propre obligation ;
- poursuivre l’exécution forcée en nature de [’obligation ;
- solliciter une réduction du prix ;
- provoquer la résolution du contrat ;
- demander réparation des conséquences de l’'inexécution.

Les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent étre cumulées ; des dommages et intéréts peuvent
toujours s’y ajouter.

2 « Sont ainsi consacrés a titre autonome dans un chapitre intitulé « Dispositions liminaires », destinés
a servir de cadre de référence au droit commun des contrats, les principes de liberté contractuelle, de force
obligatoire du contrat et de bonne foi.

Ce mouvement vers un droit commun des contrats frangais plus juste le rapprocherait des autres droits
et projets d’harmonisation européens, qui proposent des dispositions similaires ». Rapport au Président de la
République relatif & I'ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations.
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préalable d'exécuter le contrat. Autrement dit le seul fait de I’inexécution ne justifie pas le

recours aux dommages et intéréts.

406. La rédaction de cet article pourrait laisser une interprétation qui instaure a
nouveau une hiérarchie des sanctions en droit francais. Autrement dit, alors que tous les textes
européens et internationaux ont accepté le regroupement des sanctions de I'inexécution du
contrat sans aucune hiérarchie (a I'exception de la CVIM), le droit frangais peut continuer de
se positionner en faveur de l'exécution du contrat, plutét que le versement de dommages et
intéréts. Cette position du Iégislateur semble en contradiction avec certains des buts mémes de
la réforme. Nous pensons en particulier au deuxieme objectif poursuivi par I’ordonnance qui
est de renforcer [’attractivité du droit francais, au plan politique, culturel, et économique. La
sécurité juridique conférée a notre droit des obligations, qui constitue le socle des échanges
économiques, devrait ainsi faciliter son application dans des contrats de droit international ».
C'est également le but que nous recherchons en édictant une regle propre au contrat
commercial, issue de sa séparation avec le contrat civil. 1l en est ainsi de la sécurité juridique
et de la prévisibilité des régles « La securité juridique est le premier objectif poursuivi par
["ordonnance, qui vise tout d’abord a rendre plus lisible et plus accessible le droit des

contrats, du régime des obligations, et de la preuve ».

« Dans une perspective d’efficacitée économique du droit, [’ordonnance offre
également aux contractants de nouvelles prérogatives leur permettant de prévenir le
contentieux ou de le résoudre sans nécessairement recourir au juge. Est ainsi créé un cadre
juridique clair, efficace et adapté aux enjeux d’une économie mondialisée et en perpétuelle
évolution. La refondation des droits des contrats répondra aussi a une forte attente en dehors

de nos frontieres ».

407. La comparaison des instruments juridiques nationaux (en I’occurrence, le droit
francais) et internationaux illustre également la nécessité de la prise en compte des specificités
du monde du commerce et des contrats commerciaux. En effet, le degré de convergence entre
les systemes juridiques sur des questions comme 1’inexécution du contrat varie en fonction de
la portée rationae personae et du niveau de contrainte de ces instruments. Par exemple, la
CVIM, texte contraignant pour les Etats adhérents et applicable entre professionnels, ne
parvient pas a harmoniser le droit des différents pays. Si des textes contraignants européens
parviennent a une convergence des systemes sur la question, celle-ci reste limitée aux contrats
de consommation. Enfin, si les principes Unidroit relatifs aux contrats entre professionnels
envisagent toutes les sanctions existantes, ils ne bénéficient pas d’un caractere contraignant.
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408. Nous considérons que l'acceptation des différentes sanctions de I'inexécution du
contrat sans hiérarchie, notamment dans 1’ordre de mise en ceuvre d’un tel type de sanction,
dans la théorie générale du droit des contrats, est justifiée. La préférence et le privilege d'une
solution par rapport & une autre doivent étre considérés en fonction du type du contrat, a
savoir contrat commercial ou contrat civil (contrat de consommation par exemple). Nous
pensons que les différents instruments tentant d'harmoniser les systémes juridiques confirment

I'utilité de cette théorie générale.

84) La rupture du contrat commercial

409. La fin d’une relation contractuelle est ¢galement une étape de la vie contractuelle
qui a été envisagée dans le code civil et le code du commerce. Nous pouvons trouver des
dispositions ou des principes généraux les concernant. Par exemple, I’article 1234 du code
civil énumere les modalités de I’extinction des obligations, quelle que soit la nature de
I’obligation. Le décés de 1'un des cocontractants est également considéré comme un élément
déclenchant la fin d’une relation contractuelle intuitu personae. La rupture unilatérale d’une
relation contractuelle est également 1'une des modalités permettant de mettre fin a une relation

contractuelle.

Le code civil pose également le principe selon lequel, dans un contrat a durée
déterminée, les parties sont tenues par leur obligation. L’échéance du contrat est un motif

d’extinction des obligations pour les contrats a durée déterminée.

410. Mais quel est le régime juridique concernant des relations contractuelles établies,
c’est-a-dire des relations entre partenaires coopérant depuis une longue durée méme avec des
contrats ponctuels’?* ? Le code civil a priori ne prévoit aucune disposition. 1l faut trouver la

réponse dans le code du commerce. L’article L..442-1, 11 du code de commerce dispose :

Engage la responsabilité de son auteur et I'oblige a réparer le préjudice causé le fait,
par toute personne exercant des activités de production, de distribution ou de services de
rompre brutalement, méme partiellement, une relation commerciale établie, en I'absence d'un

préavis écrit qui tienne compte notamment de la durée de la relation commerciale, en

724 CHANTEPIE Gaél, « La rupture des contrats d'affaires (2) : la gestion contractuelle de la rupture »,
AJ Contrat, Dalloz, 2016, p. 130 ; FOURGOUX Jean-Louis, « La rupture des contrats d’affaires : résiliation et
résolution du contrat », AJCA, 2016, p. 127 ; WANG Juanrong, Le droit de mettre fin & la relation contractuelle
de distribution, Thése, Lille, 2018.

282



référence aux usages du commerce ou aux accords interprofessionnels.

Selon cet article, les parties d’une telle relation ne peuvent pas mettre fin a leur relation,

méme si elles ne sont pas engagées dans une relation contractuelle.

411. Avant de rentrer dans I’impact de la distinction du contrat civil du contrat
commercial afin d’analyser cette disposition, il est nécessaire d’expliquer et de justifier le
domaine rationae materiae de cet article. Cet article impose la responsabilité
extracontractuelle d’un partenaire commercial dans le cas de la rupture brutale d’une relation
commerciale établie. Nous ne sommes pas dans une phase contractuelle mais plutét
extracontractuelle. Alors pourquoi en discutons-nous dans cette these ? De la méme maniere
que le nouvel article 1112 du code civil encadre la phase de la négociation, qui est une période
extracontractuelle, dans le titre concernant le contrat, nous pensons qu’il est judicieux de
traiter la phase post contractuelle dans cette these. Car elle est issue d’une relation
contractuelle. En effet, ces deux périodes sont sous-jacentes d’une relation contractuelle. La
négociation donne naissance au contrat et la relation commerciale établie est née des contrats
existants. Par référence au concept de période précontractuelle, nous proposons d’appeler la

relation commerciale établie la période de post-contractuelle.

412. Aprés avoir justifié le domaine d’application matérielle de cet article, nous
¢tudions le domaine d’application rationae personae de cet article qui met en exergue la
différence entre des relations contractuelles commerciale et civile. Cet article est applicable
pour des relations commerciales établies entre deux commercants et deux professionnels a
notre sens.’? Les relations contractuelles civiles et notamment consuméristes sont exclues du
domaine de cet article car d’un c6té cette disposition est prévue au sein du code de commerce
et d’autre part I’article précise que pour déterminer le délai de préavis pour la rupture d’une
relation post-contractuelle, il faut prendre en compte les usages de commerce et les contrats

interprofessionnels.

Alors comme nous pouvons l’observer, la particularité des relations commerciales

nécessite un traitement différent de celui du droit commun des contrats. Alors que les parties

25 Méme si le texte vise a présent comme auteur de la rupture « toute personne exergant des activités de
production, de distribution ou de services », cela ne devrait pas changer la jurisprudence qui refuse 1’application
de ce texte aux victimes comme les médecins, les notaires, etc. En effet, le texte vise toujours « la relation
commerciale ». Donc les professions qui ont une interdiction d’exercer le commerce ne peuvent se prévaloir du
texte. BEHAR-TOUCHAIS Martine, « La nouvelle rupture brutale des relations commerciales établies », RDC,
2019, n° 04, p. 45.
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d’un contrat ne sont plus tenues a 1I’échéance de leur contrat mais les commergants sont tenus

de prévoir la fin de leur relation avec leurs partenaires.

La ressemblance entre la période post- contractuelle et celle précontractuelle nous fait
penser a la rédaction de I’article 1112 du code civil’?®. Aux termes de ce dernier « l'initiative,
le déroulement et la rupture des négociations précontractuelles sont libres. Ils doivent
impeérativement satisfaire aux exigences de la bonne foi. En cas de faute commise dans les
négociations, la réparation du préjudice qui en résulte ne peut avoir pour objet de compenser

la perte des avantages attendus du contrat non conclu ».

Cet article, envisagé dans le code civil aprés la réforme, est a priori applicable a tout type
de relation contractuelle. Alors la distinction du contrat civil du contrat commercial semble
étre inutile. Mais, il convient donc a nouveau de rappeler que son domaine d’application
concerne en réalité les relations contractuelles commerciales. C’est la jurisprudence qui a
donné naissance a cette régle issue des négociations commerciales. Ce sont donc des relations
d’affaires qui ont a ’origine de I’apparition de cet article. Les juges avaient admis qu’une
rupture fautive des négociations contractuelles engage la responsabilité de son auteur. Ils

avaient décidé également que constituent une rupture fautive toutes ruptures abusives’?’.

413. Evidemment, il est toujours possible d’¢élargir une régle d’origine commerciale a
tout type de relation contractuelle. Nous essayons seulement d’insister dans cette these sur le

fait qu’une relation contractuelle commerciale exige un traitement particulier.

Section2 : L’interprétation commercialiste des principes appliqués par le juge

414. Dans cette section, nous nous intéressons aux dispositions et des principes qui
permettent aux juges de trancher les conflits concernant une relation contractuelle. La
qualification des relations contractuelles est une prérogative des juges qui vas a I’encontre du
principe de liberté contractuelle (§1), 'intervention du juge remet en cause le principe de
I’autonomie de volonté (§2) et enfin le principe de bonne foi qui devenu un outil de

I’interprétation créatrice (§3).

726 GUILLEMARD Sylvette, « Qualification juridique de la négociation d’un contrat et nature de
I’obligation de bonne foi », Revue générale de droit, 1993, V° 25, n° 1, p. 49-82.

727 Cass. 1" civ. 14 juin 2000, n° 98-17494; Cass. com. 22 avr. 1997, n° 94-18953; Cass. com. 7 awr.
1998, n°® 95-20361 ; Cass. com. 11 juill. 2000, n°® 97-18275; Cass. 1™ civ. 6 janv. 1998, n°® 95-19199; Cass. com.
3 mai 2012, n° 11-14959 ; Cass. com. 31 1992, n° 91-14867.
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8§ 1) La qualification d’un contrat commercial, une entrave a la liberté

contractuelle

415. Le principe de liberté contractuelle est 'un des piliers du droit des contrats en
droit francais et en droit continental. Ceci est confirmé par les instruments internationaux et
surtout européens. L’art 1102 code civil aprés ’ordonnance de 2016 a bien défini la notion et
la portée de ce principe. Différentes possibilités de libertés sont énumérées dans cet article :
ainsi la liberté de contracter ou de ne pas contracter, la liberté de choix du contractant et la
liberté de la forme et du contenu du contrat. Parmi ces libertés, ce qui nous intéresse et qui
nécessite des explications par rapport au contrat commercial, ¢c’est celle de choisir le contenu
du contrat. C’est-a-dire la possibilité pour les parties de définir librement les termes de leur
engagement. Elles peuvent ainsi convenir de toutes sortes de montages ou de clauses sur
mesure, et les juges doivent suivre leurs indications’?®. La jurisprudence a également confirmé
cette liberté’?°. Les seules limites écrites a ce principe sont ’ordre public et les bonnes meeurs.
Cependant, nous considérons que I'une des traditions du droit francais constitue un véritable
obstacle a I’exercice de cette liberté dans les contrats commerciaux : il s’agit de la
qualification du contrat par le juge. Pour cela, aprés avoir bien cerné la polémique relative a
cette étape, il convient de trouver une solution afin d’éviter la violation de la liberté

contractuelle.
416. Qu’est-ce que I’on entende par qualification en droit ?

Le dictionnaire de la culture juridique pour la définition de la notion de la qualification
énonce ainsi : elle «consiste, dans une approche, a subsumer des faits sous des normes
Juridiques, en vue de la production d’effets de droit »"*°. Et dans le méme sens que I’article 12
du Code de procédure civile : « Le juge tranche le litige conformément aux regles de droit qui
lui sont applicables. Il doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes

litigieux sans s’arréter a la dénomination que les parties en auraient proposée ».

Ici, on parle de qualification au sens juridique qui est la tdche du juge ; qualifier les faits
pour trouver le droit applicable & ceux-ci. C’est la définition méme de la qualification d’un

point de vue processuel. Selon cette approche « la qualification met en cause trois éléments :

728 FABRE-MAGNAN Muriel, Op. cit., p. 76.

729 Cass. 3" civ. 31 octobre 2012, n° 11-16.304; Cass. 13 février 1834, arrét Caquelard. H. CAPITANT,
F. TERRE, Y. LEQUETTE, GAJC, T. 1, Dalloz, 12¢ éd., 2007, n° 65.

730 ALLAND Denis, RIALS Stéphane, Dictionnaire de la culture juridique, PUF, Paris, 2003, p. 1278.
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le fait au sens large, qui constitue l'objet a qualifier, et la norme juridique avec ses deux
composantes traditionnelles, ses conditions d'application (la présupposition) et ses effets
juridiques (la sanction) »"!, Cette démarche intellectuelle existe en droit civil et pénal ainsi
qu’en droit administratif. Elle se pratique dans différentes questions de chaque discipline
juridique, acte notari¢, mariage, filiation, etc. L’'une des questions du droit civil est la

qualification contractuelle.
417.  Mais qu’est-ce que I’on doit entendre par la qualification contractuelle ?

D’apres le dictionnaire Larousse la qualification est « I’attribution d’une valeur, d’un
titre »"2. C’est la qualification au sens général du mot. C’est dans ce sens que 1’on peut dire
qu’« il se peut que les parties aient opté pour une mauvaise qualification »"33. Les auteurs ont
présenté plusieurs réponses a cette question mais tous supposent une méme fonction. Par
exemple, d’apres M. Terré dans son manuel de droit des obligations : « qualifier, c’est
rattacher I’opération & une catégorie juridique afin d’en déduire le régime »34. Pour M.
Collart-Dutilleul, la qualification est une étape nécessaire afin de classifier les contrats. La
qualification « est précise et vise a mettre en relief 1’élément du contrat qui permet de le
rattacher a une catégorie juridique préexistante »"*°, Qualifier un contrat revient & préciser sa
nature afin de le faire entrer dans telle ou telle catégorie juridique »"¢. Pour les auteurs du
droit civil, la qualification d’un contrat est précisément « I’opération intellectuelle qui permet
de le ranger dans telle ou telle catégorie. Elle exige d’analyser I’économie du contrat, ce qui
peut aller du plus simple (par ex. pour une vente d’objet courant) au plus complexe (par ex.
pour des contrats organisant des relations durables entre des entreprises ou des groupes

d’affaires avec prise d’intéréts réciproques) »"’.

Cette définition, quoi qu’il en soit, (a tort, une erreur de langage, par la simplicité ?) se
présente parmi les juristes comme la définition de la qualification contractuelle. Mais est ce

que cette définition est celle du rattachement contractuel ou de la qualification contractuelle ?

31 Henry Xavier, Op. cit., p. 4.
732 e petit Larousse illustré, Larousse, Paris, 2010, p. 840.
33 HOUTCIEFF Dimitri, Op. cit., p. 362.

3 TERRE Francois et al., Op. cit., p. 496 ; La méme définition est donnée par FAGES Bertrand, Droit
des obligations, LGDJ, 10¢ éd., Paris, 2020, p. 62.

35 COLLART DUTILLEUL Francois ; DELEBECQUE Philippe, Op. cit,. p. 29.
735 1bid., p. 30.
3T BENABENT Alain, Op. cit., p. 32.
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Car, d’apres la definition de la qualification en droit, la qualification contractuelle consiste a

I’analyser 1’objet du contrat afin de déterminer son régime juridique.

L’analyse de ces définitions montre que la qualification consiste a rattacher un
contrat en cause a une catégorie existante. Nous pensons que la question essentielle en
présence d’un contrat est de trouver son régime juridique applicable. Une solution simplifiée
pour répondre a cette tache est le rattachement contractuel, consistant a introduire un contrat

dans le régime d’un contrat préexistant.

418. De méme, M. Mainguy pense que « par un vieux réflexe issu de la pratique
romaine, le droit frangais et ses juristes répugnent a admettre la nature sui generis d’un contrat
et préferent souvent — toujours ? — nommer un contrat soit en le rattachant a un contrat

existant soit en en créant un nouveau qui deviendra, petit & petit, nommé a son tour »"%,

D’apres cette approche, la qualification contractuelle voit sa nécessité dans la distinction
entre le contrat nommé et le contrat innommé. L’Article 1105 dispose : « Les contrats, qu'ils
aient ou non une dénomination propre, sont soumis a des régles génerales, qui sont I'objet du

présent sous-titre. Les regles particulieres a certains contrats sont établies dans les

dispositions propres a chacun d'eux.
Les regles générales s'appliquent sous réserve de ces regles particulieres ».

Par ailleurs, c¢’est pour la méme raison qu’une grande partie des auteurs traitant la question
de qualification, sont des auteurs du droit des contrats spéciaux. Pour eux le but de la
qualification est de réduire un contrat dans une catégorie préexistante et éventuellement
trouver des nouvelles spécificités.”®® En effet, on peut constater qu’il y a une confusion entre

le sens de la qualification et celui de I'utilisation de cette démarche.

Mais le fait qu’aucun auteur dans les manuels des contrats spéciaux n’explique pourquoi
un juge ne doive se servir que de la qualification (rattachement selon notre appellation pour
cette démarche intellectuelle) dans ses démarches intellectuelles pour connaitre le régime
juridique applicable au contrat, nous semble étrange. Ni I’article 1105 du code civil, ni aucune

autre disposition ne sont une base légale pour ’opération de qualification. Il semble que ce

738 MAINGUY Daniel, Contrats spéciaux, Dalloz, 12¢ éd., Paris, 2020, p. 34-35

3% La qualification du contrat est importante puisqu’elle détermine les régles applicables au contrat en
sus de celles du droit commun. Cette proposition de Mme. FABRE-MAGNAN montre bien que la qualification
est pour les contrats nommeés.
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soit une tradition héritée de I’ Antiquité.’°

419. Certains auteurs pensent que «la question de la classification des contrats
spéciaux, c’est-a-dire de leur ordonnancement les uns par rapport aux autres, se pose
naturellement ».”** Cette démarche intellectuelle est quelque chose de naturel. L'un des rares
auteurs mettant en cause la fonction du procés de la qualification est M. Mainguy.’*2
Cependant, cela est une simple curiosité chez 1’auteur parce qu’il atteste tout de suite que
cette opération est nécessaire. La qualification est « a priori inutile en raison du principe de la
liberté contractuelle, ce réflexe - qui perdure peut-étre par un atavisme emprunté au droit
romain - est constant et nécessaire. De méme que la généralité de la vie sur terre n’empéche ni
la différenciation des especes ni n’entrave l’intérét de son étude. Les contrats nommeés
connaissent en effet, toute une série de regles particuliéres, plus ou moins impératives, qui

justifient la recherche de la nature exacte d’un contrat »™*3,

En effet, le processus de la qualification pour les contrats nommés est différent de
celui des contrats innommés. La qualification pour les contrats nommeés, c’est d’appliquer le
régime juridique défini dans le code civil, alors que le but de la qualification (le rattachement)
pour un contrat innommeé n'est pas la détermination de son régime juridique mais I’intégration
dans le régime d’un contrat préexistant. Ceci est la tache du juge en fonction des sources qu'il
a a sa disposition. Nous pensons que c'est au législateur de bien définir la méthode et les
sources en fonction desquelles le juge doit trouver le régime juridique d’un contrat.
Autrement dit, la qualification (le rattachement) n'a pas a avoir lieu car le juge ne doit pas

introduire un contrat dans une catégorie préexistante.

420. Et pourquoi le juge ne doit-il pas faire le rattachement ? La réponse a cette
question est dans une réalité économique et juridique. En parallele de différents sens de la
qualification, nous devons expliquer la liberté contractuelle qui est & I’origine de
I’incompatibilité.

La difficulté vient de ces réalités : la premiére, la diversité contemporaine du phénoméne

contractuel™® et la deuxiéme Iesprit des relations commerciales et le monde des

40 Cf., supran® 264 et s. ; Egal., infran® 678.
741 PUIG Pascal, Op. cit., p. 28.

742 MAINGUY Daniel, Op. cit., p. 31-31.

743 MAINGUY Daniel, Op. cit., p. 32.

744 PUIG Pascal, Op. cit., p. 28.
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commercants. Ce sont les acteurs économiques qui sont sans cesse en train d’innover de
nouvelles montures juridiques sur le terrain interne et international afin de faire prospérer
I’économie nationale et mondiale. Ces deux facteurs imposent de porter un regard attentif aux
figures originales de contrats, hybrides et autres créations de la pratique, qui, bien que parfois
revétus d’une dénomination particuliere (déménagement, hotellerie, coffre-fort, dép6t-vente,
ingénierie, sponsoring, affacturage...), n’en sont pas moins des formes innommées de contrats
car dépourvues de réglementation propre’®. L’émergence des montages juridiques issus de
I’évolution des relations commerciales met en cause le recours au systeme de la qualification
car les régimes juridiques définis dans le code civil ne suffisent pas pour répondre aux litiges
qui émanent de nouvelles relations commerciales. M. Mainguy ainsi que d’autres auteurs
s’accordent sur le fait que « la pratique commerciale fourmille d’exemple, des contrats de
distribution (franchises, concession,...) ces contrats aux accents exotiques . contrats de

sponsoring, de parking, d’affacturage, de portage, de renting, de buy back ... »®

Pour ce but, la qualification (le rattachement) doit étre effectuée seulement dans le cas
d’évidence. Elle ne doit pas étre une étape obligatoire pour tous les contrats. En effet, le juge
n'a pas pouvoir de réduire un contrat dans une catégorie contrat nomme, cela est une atteinte a
la liberté contractuelle et les montages juridiques que les parties ont inventé ou puisé des

autres ordres juridiques.

421. La détermination du régime juridique d'un nouveau montage juridique s’effectue
selon le code civil d’apres les articles 1105 et 1194. Ce dernier dispose « Les contrats obligent
non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que leur donnent I'équité,
l'usage ou la loi ». c’est a dire qu’a co6té du droit commun des contrats et des régles
spécifiques, le juge doit se servir de 1’équité et des usages. Evidemment c'est le juge qui est
responsable de I’application de ces dispositions. Mais il convient de distinguer entre deux cas

différents :

Le premier est le cas ou il est demandé au juge d’inventer (combler des lacunes de
contrat) un nouveau régime juridique. Malgré I’interdiction de I’intervention du juge dans le
contrat, celui-ci est obligé de suppléer des lacunes de contrat’’. Cette situation dans laquelle

le juge doit créer un régime approprié & une lacune contractuelle s’appelle (par abus de

745 1hid.
746 MAINGUY Daniel, Op. cit., p. 27.

747 C. civ., art. 4: Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de
I'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice.
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langage) I’interprétation créatrice. Mais a vrai dire, cette démarche du juge est la qualification
juridique. Autrement dit, le juge ne cherche pas, en vain, parmi les dispositions légales afin de
trouver le régime juridique du contrat en cause. Au contraire, il crée le régime du contrat et

puis il ’applique en I’espéce.

Le deuxiéme cas est la qualification au sens général (le rattachement). Dans ce cas le juge
doit vérifier si le contrat en cause a un régime spécifique ou pas. Si le contrat est sans régime
specifique, il ne doit pas le réduire dans une catégorie préexistante car c’est en contradiction

avec le principe de liberté contractuelle’®.

Le probleme s’aggrave quand on constate que la qualification a été utilisée en droit
international privé car, en principe, la plupart des nouveaux montages juridiques ont été
importés des autres ordres juridiques. En face de ces montures juridiques, le juge francais doit
se prononcer sur des litiges relatifs aux contrats avec lesquels il n’est pas familiarisé. Et pour
lesquels le regime juridique n’existe pas en droit frangais. Si la justification du recours au
mécanisme de la qualification en droit interne reste mystérieuse, en droit international privé
celle-ci est fondée sur le recours a celui-ci en droit interne. Mais dans les deux cas (en droit
interne et international), nous pensons que cette opération viole la liberté contractuelle,
surtout dans le domaine des contrats commerciaux qui sont assez spécialisés et

professionnaliseés.

Encore une fois, c’est une tradition du droit francais, méme si ce n’est pas le droit
positif. Elle est une entrave a I’exercice de la liberté contractuelle et en conséquence c’est une

atteinte a I’attractivité du droit francais

8§ 2) ’intervention du juge, une entrave a ’autonomie de la volonté

422. L’Homme ne saurait s’obliger qu’en vertu de sa propre volonté. C’est le sens

initial du principe d'autonomie de la volonté. Seule la volonté serait, en d’autres termes,

748 Dans le cas ol le juge doit déterminer le régime juridique d’un contrat commercial, plusieurs
questions nous viennent & ’esprit : Est-ce que les tribunaux civils sont-ils compétents et efficaces pour les
contrats commerciaux internationaux, les juges sont-ils bien formés et préparés ? Est-ce que laisser les parties
libres de choisir le tribunal qu'elles souhaitent (clause attributive de la juridiction) est un bon choix ?; Nous
répondons & I’ensemble de ces questions au chapitre suivant & I’occasion de la conséquence procédurale de la
distinction du contrat commercial du contrat civil.
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source d’obligations. On ne saurait obliger quelqu’un contre sa volonté, sauf a porter atteinte
a sa liberté individuelle. Cependant, la doctrine a connu deux principaux facteurs limitant ce
principe : la loi et le juge. Autrement dit I’intervention du juge et les dispositions 1égales sont

deux éléments essentiels venant restreindre le principe d'autonomie de la volonté.

Nous considérons que I’autonomie de la volonté des parties & un contrat commercial doit
étre respectée le mieux possible en raison des caractéristiques de ce contrat et de la capacité
des cocontractants. Ce principe, directement issu de la philosophie individualiste et du
libéralisme économique en vogue a la fin du XV111¢ siécle’®, garde toute son importance dans
le contrat commercial. Il convient d’étudier la place et la portée de ce principe en droit positif

francais et son articulation avec la théorie du contrat commercial.

A) L’intervention légale

423. Le premier facteur a I’origine du déclin de ’autonomie de la volonté ne serait
autre que la 10i”°. En effet, la loi intervient de plus en plus en droit des contrats afin de régir

les relations entre les parties. L’objectif poursuivi par le 1égislateur est double.

D’abord, dans le cadre de son role de protecteur de I’intérét général (ordre public de
direction) le legislateur intervient en renforcant les conditions de validité de certains contrats
dans la loi. Ce type d’intervention n'est pas particulier par rapport a notre étude du contrat
commercial™!. Cette volonté de protection est parfois relative a 1’objet du contrat et au
contenu du contrat. Par exemple, en matiére de vente immobiliere, le législateur pose des
exigences de publicité fonciére. Cette publicité garantit la sécurité juridique du droit reel

attaché a I'immeuble vendu tant pour les parties que pour les tiers.

Ensuite, le législateur intervient pour protéger les parties au contrat (ordre public de
protection) et, plus particulierement, le consommateur. Par exemple, le législateur permet au

juge de prononcer la nullité de clauses abusives ou de créer des obligations a la charge des

9 TERRE Frangois et al., Op. cit., p. 32.

750 MALAURIE Philippe, AYNES Laurent, GAUTIER Pierre-Yves, Droit des contrat spéciaux, p. 252 ;
TERRE Francois et al., Op. cit., p. 42-44 ; BUFFELAN-LANORE Yvaine, LARRIBAU-TERNEYRE Virginie,
Op. cit., p. 273-274 ; PORCHY-SIMON Stéphanie, Droit civil : Les obligations, Dalloz, Paris, 2021, p. 31-36.

751 MALAURIE Philippe, L’ordre public et le contrat : Etude de droit civil comparé. France, Angleterre,
U.R.S.S., Matot-Braine, Paris, 1953 ; JEAUNEAU Adeline, L’ordre public en droit national et en droit de
I’Union européenne : essai de systématisation, These, L’Université Paris I, 2015 ; DOUTEAUD Stéphanie, « Le
contenu législatif de I'ordre public contractuel », RDC, 2020, n° 116, T.5, p. 144
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parties, méme si elles ne sont pas prévues au contrat™2, Il est en de méme des dispositions
d’ordre public concernant, I’obligation de renseignement, celle de sécurité, la détermination
du prix & la charge des professionnels. Ces exemples illustrent bien le fait que le domaine
d'intervention privilégié du législateur en matiere de contrat concerne les contrats de
consommation. En effet, protéger la partie faible d'un contrat est primordial pour le

législateur™3,

D'une part, ces interventions légales entrainent la création de dérogations a certains
principes du droit des contrats en faveur des contrats de la consommation”*. D'autre part,
certains nouveaux principes en droit des contrats ont été créés’®. L’étude de Darticulation de
ceux-ci avec le droit commun des contrats est source de réflexions pour la mise en ceuvre d’un

régime propre au contrat commercial ”*®.

B) L’intervention judiciaire

424, En principe, le juge n’est pas habilité a substituer sa propre volonté a celle des
parties. Si le contrat s’impose aux parties tel qu’elles I’ont conclu, il s’impose aussi au juge’’.
Cette vision du role du juge dans la relation qu'il entretient avec le contrat a été pendant

longtemps admise et adoptée par la doctrine et la jurisprudence’®. Cela ne correspond plus a

52 C.consom., art. L. 132-1 et s, art. L. 426, art. R. 132-1 a R. 1326.
753 STRICKLER Yves, La protection de la partie faible en droit civil, LPA, 2004, n° 213, p. 6.

54 Le sujet a été étudié dans nos développements sur 1’analogie entre le contrat de la consommation et
le droit commun des contrats.

75 Par exemple, ’obligation de la sécurité, de I’obligation de I’information, la Transparence et
I’encadrement des pratiques Commerciales : JULIEN Jérébme, Op. cit.; CALAIS-AULOY Jean, TEMPLE
Henri, DEPINCE Malo, Op. cit.; PICOD Yves, PICOD Nathalie, Droit de la consommation, SIREY, 5°
éd., Paris, 2020; VOGEL Louis, VOGEL Joseph, Traité de droit économique : Droit de la consommation, T. Ill,
Bruylant, 2¢ éd., Paris, 2021.

756 Le sujet a été étudié dans nos développements sur ’analogie du contrat de la consommation et le
droit commun des contrats dans I’introduction de cette thése. Cf. supran® 15ets.

5T BUFFELAN-LANORE Yvaine, LARRIBAU-TERNEYRE Virginie, Op. cit., p. 508

758 GHESTIN Jacques, op. cit., p. 200 ; LOUVEAU André, Théorie de l'imprévision en droit civil et en
droit administratif, Thése, Rennes, 1920, p. 50-51- AUVERNY-BENNETOT Jean, La théorie de I'imprévision :
droit privé, droit administratif, droit ouvrier, These, Paris, Sirey, 1938, p. 149 ; GHESTIN Jaques, JAMIN
Christophe et BILLIAU Marc, Traité de droit civil : les effets du contrat, LGDJ, 3¢ éd., Paris, 2001, n°® 29;
HAUSER Jean, « Le juge et la loi », Revue Pouvoirs (revue frangaise d’études constitutionnelles et politiques),
2005, n° 114, p. 139-153; Cass. Civ. 06/03/1876, arrét canal de Craponne ; civ. 15/11/1993, \erreries de
carmaux, Gaz. Pal, 1934. 1. 58 ; Cass. Com. 18/01/1950.
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la réalité.

L'exclusion du juge de I’¢laboration du contrat est un principe constant en droit
francais’™®. Et, plus précisément, c’est un principe logique en droit continental. Si I’on veut
autoriser I’intervention du juge, il convient de préciser le cas et les conditions d’une telle
intervention. Dans Ie droit des pays anglo-saxons, cette intervention du juge est autorisée au
cas par cas’®®. Cependant, cette approche n’est pas transposable au droit continental puisque
ce dernier instaure des regles générales applicables a toute situation identique : soit le juge
sera autorisé a intervenir, soit il ne le sera pas, en application de la régle générale. Cette
intervention ne sera pas déterminée par le juge lui-méme en fonction des circonstances de

I’affaire.

En droit frangais, la premicre loi autorisant I’intervention directe du juge dans le
contrat est apparue dans le code de consommation’®. (voir les articles L.132-1, L.313-1272
du code de la consommation). Les autres cas dans lesquels le juge est autorisé a intervenir
(contrat de travail, droit de la concurrence...) ont la méme origine : la volonté protectionniste

du droit frangais.

Avant la réforme de 2016, l'intervention du juge dans le contrat reste une exception.
Avec la réforme, la situation semble étre généralisée et la doctrine parle d’acceptation de
I’intervention du juge dans le contrat car la théorie de I'imprévision a été introduite dans le

code civil pour tout type de contrat’®?,

759 AYNES Laurent, « I’imprévision en droit privé », Revue de jurisprudence commerciale, septembre-
octobre 2005, n° 5, p. 1.

80 ANCEL Pascal, imprévision, Fiches Dalloz, 2017, n° 38-39.

761 Cass. 1™ civ. 24 octobre 2006, n° 05-16.517 : En ’espéce, la Cour de cassation a autorisé le juge a
relever d’office des moyens de droit en matiére de droit de la consommation.

762 | 'exécution des obligations du débiteur peut étre, notamment en cas de licenciement, suspendue par
ordonnance du juge d'instance dans les conditions prévues a l'art. 1343-5 du code civil. L'ordonnance peut
décider que, durant le délai de grace, les sommes dues ne produiront pas intérét. En outre, le juge peut
déterminer dans son ordonnance les modalités de paiement des sommes qui seront exigibles au terme du délai de
suspension, sans que le dernier versement puisse excéder de plus de deux ans le terme initialement prévu pour le
remboursement du prét ; il peut cependant surseoir a statuer sur ces modalités jusqu'au terme du délai de
suspension.

763 AYNES Laurent, « Le juge et le contrat : nouveaux roles ? », RDC, 2016, n° 11272, p. 14 (article
publié dans le cadre du dossier « La réforme du droit des contrats : quelles innovations ?» de la Revue des
contrats. M. AYNES explique que les auteurs de 1’ordonnance ont affich¢ leur volonté de prévenir le contentieux
ou le résoudre sans nécessairement recourir au juge. Mais dans le méme temps, le texte nouveau est parsemé de
standards, et d’adverbes, qui appellent une définition proprement judiciaire de la régle en cas de litige, de sorte
que pourrait augmenter 1’imprévisibilité du droit des contrats ; CHATAIN Antoine, LATASTE Stéphane, « Le
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Nous considérons que malgré l'inscription expresse de I’interventionnisme du juge
dans le code civil, cette disposition doit étre interprétée restrictivement et son champ restreint
au contrat commercial. Pour retenir cette interprétation restrictive, nous nous fondons sur des
indices présents au sein de l’article 1195 et sur la proposition de loi de 20117%* qui

restreignent en pratique le champ d’application de ce pouvoir pour le juge.

Généralement le juge intervient dans le contrat afin de modifier son contenu (a), ou de

I'interpréter (b).

a) L’intervention du juge dans le contenu du contrat

Nous partons du postulat selon lequel dans un contrat commercial (ayant comme
principal but la spéculation) le pouvoir judiciaire doit é&tre limité et méme inexistant en
matiére de modification du contrat. Deux sujets en droit positif frangais méritent d’étre
¢tudiés dans cet objectif. Le premier concerne I’intervention du juge dans le contrat a
I’occasion de I’imprévision dans le contrat. Le second est I’intervention du juge dans le

contrat entre le débiteur et ses créanciers a 1’occasion des procédures collectives.
1- le réle du juge dans le cas de ’imprévision

425. La question principale concernant I’intervention du juge dans le contenu du
contrat, discutée par les différents systémes juridiques est la théorie de I’imprévision.
L’admission ou le refus de la révision judiciaire pour imprévision sont liés a la philosophie
contractuelle de I'ordre juridique. Ce choix permet de connaitre la position du Iégislateur quant a
la place qu’il accorde au juge. Ce dernier peut-il s’immiscer dans le contrat pour le corriger, ou

doit-il rester a I’extérieur de la sphére contractuelle ?

Avant I’ordonnance du 10 février 2016, le droit frangais semble avoir accepté la théorie de

765 L

I’imprévision d’une maniere translative ordonnance en adaptant un mécanisme spécial

réle du juge dans la réforme du droit des contrats », Gaz. Pal., 2016, n° 41, p. 12 ; BORGHETTI Jean-Sébastien,
« Fixation et révision du prix », RDC, 2018, n° 115¢8, p. 25 (article publié dans le cadre du dossier « Le
nouveau droit des obligations apres la loi de ratification du 20 avril 2018 » de la Revue des contrats.)

764 Visant a permettre la renégociation d’un contraten cas de changements de circonstances
imprévisibles durant son exécution.

85 En droit frangais, la théorie de 1’imprévision a été introduite dans le code des marchés publics
(article 18 modifié par le décret n° 2008-1335 du 19 décembre 2008 de mise en ceuvre du plan de relance
économique dans les marchés publics afin d’imposer la clause d’indexation des prix dans les marchés de plus de
3 mois). L’article dispose ainsi : « Tout contrat ou toute relation commerciale établie entre donneurs d’ordres et
un sous-traitant, prestataire ou fournisseur, avec ou sans commande ouverte ou accord cadre, dont la durée
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autorise expressément ’intervention judiciaire. Une mesure qui pose beaucoup de questions.

426. De prime abord, il ne semble pas que la théorie de I’'imprévision soit liée a la
distinction entre contrat civil et contrat commercial ou a la définition du contrat commercial
de maniére autonome. Mais 1’étude de I'évolution de la 1égislation frangaise en la matiére et la
comparaison du droit frangais avec les autres textes relatifs a la théorie de I’imprévision
révélent davantage I’importance de la distinction entre contrat commercial et contrat civil

ainsi que son champ d’application.

Avant tout, il convient de préciser que I’acceptation de la théorie de I'imprévision et celle
de l'interventionnisme du juge ne relévent pas de la méme question fondamentale. Mais ces
idées se chevauchent partiellement. La question de I’acceptation de la théorie de I’imprévision
répond a la question: peut-on réviser un contrat pour cause d’imprévision ? La notion
d’interventionnisme du juge est la réponse a la question : qui peut réviser le contrat en cas de

nécessité ?

Tout d'abord, D’acceptation de la théorie de I’imprévision ne signifie pas
nécessairement intervention du juge. En effet, alors méme qu'il est en présence d'un
changement de circonstances, le juge peut ne pas intervenir au contrat. En effet, la difficulté
issue d'une telle situation pourrait éventuellement étre surmontée par une autre mesure autre

que la révision du contrat.

La réponse a un changement dans les circonstances existant au moment de la
conclusion du contrat dépend de chaque ordre juridique et de sa philosophie. Cette réponse

peut étre :
- la caducité du contrat,
- la négociation du contenu du contrat,

- I’intervention directe du juge sans obligation préalable des cocontractants,

d’exécution est supérieure & 3 mois et qui nécessite, pour sa réalisation, le recours & une part importante de
matieres premiéres dont le codt est affecté par les fluctuations des cours ou prix de marché, ou a des fournitures
utilisant une part importante de telles matiéres, comportent une clause d’indexation du prix permettant la prise en
compte de ces fluctuation ». Enfin, depuis la loi n°® 2006-10 du 5 janvier 2006 relative & la sécurité et au
développement des transports, un fondement Iégal a été donné a la révision du prix des transports en fonction de
la variation du prix du carburant. Ces dispositions ont en effet modifi¢ I’article 24 de la loi n° 95-96 du ler
février 1995 et ont ainsi mis en place le mécanisme de répercussion des variations du prix pour permettre aux
entreprises de ne pas subir de plein fouet une tendance a la hausse des produits pétroliers. La loi n°® 95-96
modifiée étant d’ordre public, les dispositions de la loi n® 2006-10 sont devenues, elles aussi, d’ordre public et il
est donc impossible d’y déroger méme contractuellement.
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- le maintien du contrat en 1’état.

Il convient donc d'analyser les fondements extra-juridiques de chacune de ces réponses

pour déterminer le choix le plus pertinent en matiére de contrat commercial.

Nous avons vu que ’autonomie de la volonté interdit I’'immixtion du juge dans le
contrat. Quant a la jurisprudence de la Cour de cassation’®, elle a toujours affirmé ce
principe, alors que les tribunaux ont tenté d’accepter la théorie de I'imprévision’®’. S'agissant
de la doctrine, il existe deux courants de pensées doctrinaux. Une premiere partie de la
doctrine refuse I’intervention du juge au nom de la volonté des parties. D'autres auteurs, au
contraire, sous I'égide de divers fondements comme la bonne foi, la justice contractuelle ou

encore I’équité, pronent la modification du contrat par le juge.

Les premiers auteurs s'appuient sur le principe de ’autonomie de la volonteé et celui de
I’inefficacité du juge pour refuser la modification du contenu du contrat. A premicre vue, il
semble que cet argument respecte la pyramide des principes du droit francais. Le juge doit
simplement garder a ’esprit que les parties ont engagé leurs volontés dans un contexte précis
qui doit étre respecté lorsque le juge procéde a la modification du contrat™®, Il convient de
prendre en compte non seulement les éléments extérieurs a la volonté des parties mais
également les éléments intrinséques aux parties. Ces éléments intrinseques aux parties sont,
par exemple, la qualité des parties, ou encore, leur but au moment de contracter, ou encore, le
bénéfice que les parties attendaient retirer du contrat si celui-ci s'était poursuivi dans les

mémes circonstances.

Au contraire, certains auteurs’®® sont en faveur de la théorie de 1’imprévision du

66 Cass. com. 10 juillet 2007, Bull. civ. IV, n° 188, n° 06-14768 ; Cass. 3% civ, 9 décembre 2009, Bull.
civ. 111, n® 275, n° 04-19923.

87 Le principe dintangibilit¢ du contrat s'est maintenu, périodiquement rappelé par la Cour de
cassation, Rémy Cabrillac, L'article 1196 : la porte entrouverte a lI'admission de I'imprévision, RDC, 2015, n° 3,
p. 771 (article publié dans le cadre du dossier « Projet d'ordonnance portant réforme du droit des contrats :
articles choisis » de la Revue des contrats).

768 11 nous semble que s’appuyer sur le seul principe de I’autonomie de la volonté afin d’évincer la
théorie de I’imprévision n’est pas une position défendable. Cela va a I’encontre de la théorie du consentement et
de I’équité. Par exemple, nous savons trés bien que dans les contrats a exécution successive, I’intangibilité du
prix est loin des réalités économiques et aussi loin de 1’équité.

69 BUFFELAN-LANORE Yvaine, LARRIBAU-TERNEYRE Virginie, Op. cit., p. 507 ; AILLAUD-
BRUSORIO Marjorie, Op. cit., p. 244-246 ; MESTRE Jacques, « Une bonne foi franchement conquérante ... au
service d'un certain pouvoir judiciaire de révision du contrat ! », RTD civ., 1993 p. 124 ; JAMIN Christophe,
« Révision et intangibilité du contrat ou la double philosophie de ’article 1134 du code civil », Dr. et patr., 1998,
n° 58, p. 46 et s.
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contrat pour des raisons d'équité et d’équilibre contractuel. Ils ont un discours et une approche
favorable a la partie 1ésée issue du changement dans 1’environnement du contrat. C'est ici que
nous souhaitons insister sur I'importance de la distinction entre contrat commercial et contrat
civil. En effet, s’il y a un changement dans les circonstances du contrat, ce changement affecte
les deux parties. Il peut arriver que ce nouveau contexte soit dissuasif, méme pour la partie
pour laquelle ce changement est supposé étre favorable. En effet, en présence d’un contrat
commercial, les parties cherchent @ maximiser leurs profits au prix de savants calculs dans le

cadre d'une sphére économique mondialisée et concurrente.

Dans ce contexte, I’intervention du juge via une approche équitable et non une
approche optimisant le bénéfice des parties engendrera de réelles difficultés. En effet, le juge
modifiera le contenu du contrat de sorte qu’il pourra étre éloigné de ce que les deux parties

recherchaient.

427. La volonté des parties n'étant pas respectee, le maintien du contrat a tout prix via
Iintervention du juge nous parait un choix discutable d’un point de vue d'attractivité et
d'efficacité des lois. Au contraire, permettre au juge de mettre fin au contrat apres une
tentative de renégociation des termes du contrat par les parties semble étre une mesure
adéquate si on l'applique a la catégorie des contrats commerciaux. Il faut en effet garder a
I'esprit que la définition des commercants auxquels s'appliquerait notre théorie désigne des
individus qui cherchent a maximiser leurs profits. lls savent déterminer quels sont leurs
intéréts commerciaux. S’il y a un intérét a continuer leur contrat, ils le feront, sinon ils

mettront fin a leurs relations contractuelles.

Cette interprétation est loin d’étre irréaliste, en particulier quand on regarde la portée
réelle de I’application du principe de non-intervention du juge que nous défendons. En effet,
I’analyse des différents contrats qui ont été renégociés suite a un changement de circonstances
¢conomiques démontre bien qu’il s’agit de contrats entre les professionnels (les contrats
d’affaires). A part le contrat de prét, les contrats inscrits dans la durée sont les contrats qui
nécessitent une structure stable et permanente des cocontractants. Ce sont généralement des
entreprises qui répondent a ces critéres. De plus le droit francais a déja autorisé I’intervention
directe du juge dans les contrats de la consommation. Il a également prévu certains cas

autorisant la révision des contrats pour imprévision du contrat’’®,

Et enfin le dernier courant de pensée encourageant le recours a la théorie de

770 Pour les contrats portant sur les matiéres premieres.
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I’imprévision a une approche purement économique’’*. Dans le méme sens, les députés ont
préparé une proposition afin de modifier le seul article 1134 du code civil par une nécessité
urgente. En effet, I'interdiction de la théorie de I’'imprévision en droit civil francais a généré
d’importants problémes dans I’économie frangaise. Cet extrait de la proposition de loi de
2016 nous I’illustre : « D un point de vue économique, la renégociation des contrats en cas de
changement de circonstances imprévisibles a la signature du contrat se justifie par la
multiplication et I’accélération des relations entre les parties et I’amplification des variations
des cours des matieres premicres. Elle vise a limiter le nombre de défaillances d’entreprises et
a préserver I’emploi dans des secteurs d’activités soumis a des obligations contractuelles
risquées desquelles les entreprises contractantes sont souvent prisonniéres en raison du
déséquilibre de taille et de moyens qu’il existe entre elles et leurs partenaires commerciaux.
Le professeur de droit M. Ghestin explique d’ailleurs : « Moralement souhaitable, la révision
ou [’adaptation du contrat devient économiquement indispensable. L utilité sociale
commande qu’un déséquilibre excessif des prestations, constitutifs d’'une trop grande
injustice, soit désormais pris en considération par le droit positif ».”’2 7"® Cependant, il
convient de préciser que si d’un point de vue économique purement interne, afin de maintenir
les marchés en cours et les emplois, I'application de cette regle est intéressante, nous pouvons

nous demander si cette disposition convaincra les sociétés étrangéres d'investir en France.”’*

" FEREY Samuel, DEFFAINS Bruno, « Théorie économique de I'imprévision », RTD civ., 2010, p.
719 ; CARTIER-MARRAUD et AKYUREK, « Crise économique et révision des contrats. Une approche
pratique des régles applicables », Gaz. Pal., 16 juin 2009, p. 2. ; JUHARD Jean Luc, « Le contrat bouleversé par
la crise : vers un droit & la renégociation », RLDC, 2009/58, p. 4. ; CAVALIE Bruno, « Le projet de réforme du
droit des contrats face a la crise. Quel avenir pour la théorie de I'imprévision ? », RLDC, 2009/62, p. 53.;
BOUTHINON-DUMAS Hugues, « Les contrats relationnels et la théorie de I'imprévision », RID éco. 2001/3, p.
339-373.

72 Concernant la citation de Jacques GHESTIN, relatée par les députés qui ont préparé cette proposition
de loi, il est intéressant de savoir que M. GHESTIN dans ses « Observations sur le projet de réforme du droit des
contrats », LPA, 12 février 2009, p. 30, annonce qu’en principe il est contre la révision de contrat. C’est
seulement dans certaines situations exceptionnelles qu’il accepte la théorie de I’imprévision. Cependant, les
rédacteurs de cette proposition ont pris comme appui cette idée de M. GHESTIN.

73 Enregistré a la Présidence de 1’Assemblée nationale le 22 juin 2011. Proposition de loi visant a
permettre larenégociation d’un contraten cas de changement de circonstances imprévisible durant son
exécution. La proposition : Larticle 1134 du code civil est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« Si un changement de circonstances imprévisible, rend 1’exécution excessivement onéreuse pour une
partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation & son
cocontractant mais doit continuer & exécuter ses obligations durant la renégociation. En cas de refus ou d’échec
de la renégociation, le juge peut, si les parties en sont d’accord, procéder a 1’adaptation du contrat, ou a défaut y
mettre fin & la date et aux conditions qu’il fixe ».

7 Comme la CCI de Paris dans son I’étude de « droit des affaires : enjeux d'attractivité internationale
et de souveraineté », la notion de Iattractivité peut étre a la fois une force d’attraction des entreprises étrangeres,
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L’évolution de la législation en la matiére montre également I’utilité d’une distinction
entre le contrat civil et le contrat commercial. Nous considérons que 1’interventionnisme du
juge est entré dans le code civil en raison du commerce international. En effet, c’est I’ampleur
prise par les contrats du commerce international qui a en premier attiré I’attention des juristes
sur les instabilités juridiques et économiques issues des événements politiques et

géopolitiques des pays étrangers.

Une rapide étude des différents droits nationaux semble confirmer notre point de vue.
De nombreux pays ont choisi un systeme permettant la renégociation du contrat sans
intervention du juge. Les textes internationaux suivent la méme voie. Ainsi, l'article 6.2.3 des
principes Unidroit prévoit :

1) En cas de hardship, la partie 1ésée peut demander 1’ouverture de renégociations. La
demande doit étre faite sans retard indQ et étre motivée.

2) La demande ne donne pas par elle-méme a la partie Iésée le droit de suspendre
I’exécution de ses obligations.

3) Faute d’accord entre les parties dans un délai raisonnable, 'une ou I’autre peut
saisir le tribunal.

4) Le tribunal qui conclut a I’existence d’un cas de hardship peut, s’il 1’estime
raisonnable :

a) mettre fin au contrat a la date et aux conditions qu’il fixe ; ou
b) adapter le contrat en vue de rétablir I’équilibre des prestations.

Et ainsi le point 4-b relatif aux mesures que le tribunal peut prendre en cas de hardship

illustre le fait que les rédacteurs de ces principes ont les mémes considérations’”® que celles

qui viendraient s’installer en France, et une force de conservation, visant a conforter nos entreprises et leur
permettre de pérenniser leur activité a la fois en France et a 1’étranger. Etant donné la solution prise des
instruments internationaux sur la question de I’imprévision, nous pouvons dire que 1’acceptation de cette théorie
en droit francais est un élément permettant de garantir la sécurité juridique pour les entreprises internationales.

75 Conformément au paragraphe 4 du présent article le tribunal qui conclut a I’existence d’un cas de
hardship peut réagir de différentes fagons.

-Une premiére possibilité est de mettre fin au contrat. Toutefois, puisque la fin du contrat dans ce cas ne
dépend pas de I’inexécution des prestations de 1’une des parties, ses effets sur les prestations déja exécutées
pourraient étre différents de ceux prévus par les régles régissant la résolution en général (voir les articles 7.3.1 et
s.). En conséquence, I’al. a, du paragraphe 4 prévoit que la résolution aura lieu “a la date et aux conditions que le
tribunal fixe.

-Une autre possibilité serait pour le tribunal d’adapter le contrat en vue de rétablir 1’équilibre des
prestations (al. b du paragraphe 4). Ce faisant, le tribunal essaiera de procéder a une juste répartition des pertes
entre les parties. Selon la nature du hardship, ceci peut ou non impliquer une adaptation du prix. Toutefois, si tel
est le cas, ’adaptation ne reflétera pas nécessairement la totalité de la perte entrainée par le changement de
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qu'on a avancé concernant I’intervention du juge. Le tribunal essaiera de procéder a une juste

répartition des pertes entre les parties afin de rétablir I’équilibre des prestations.

Comme nous pouvons le remarquer, le droit positif actuel suit des principes identiques
a ceux prévus pour les contrats commerciaux internationaux. Cependant, il reste un point a
rappeler. Il s’agit des tentatives des rédacteurs de la loi du 16 avril 2018 ratifiant I’ordonnance
2016 afin de supprimer le droit de révision judicaire a la demande 1’une des parties’’®. Nous
pensons que concernant les contrats commerciaux en raison des arguments présentés ci-
dessus, il est tout a fait logique de défendre ce pouvoir de demande de révision mais sans
intervention du juge. Une interprétation qui est conforme avec les dispositions du code du

commerce.

2- Le role du juge dans la révision du contrat a I’occasion des procédures

collectives :

428. Deux sujets sont fortement intéressants en cette matiére. Le premier concerne
I’évolution de la législation a I’égard des faillites des commercants. Le législateur depuis

1985 a privilégie une approche répressive a une approche économique et le maintien des

circonstances, car le tribunal devra par exemple prendre en considération dans quelle mesure une partie a pris un
risque et dans quelle mesure la partie bénéficiaire de la prestation peut encore en bénéficier.

Le paragraphe 4 du présent article déclare expressément que le tribunal ne peut mettre fin au contrat ou
I’adapter que s’il I’estime raisonnable. Les circonstances peuvent étre telles que ni la résolution ni I’adaptation
ne sont opportunes et, en conséquence, la seule solution raisonnable pour le tribunal sera soit d’imposer aux
parties de reprendre les négociations en vue de parvenir a un accord sur I’adaptation du contrat, soit de confirmer
les clauses du contrat dans leur version existante.

76 La révision judiciaire pour imprévision a été maintenue en dépit de I’opposition farouche des
sénateurs et de leur rapporteur qui, jusque dans le rapport fait au nom de la Commission mixte paritaire, a fait
part de son scepticisme vis-a-vis de cette innovation LATINA Mathias, La loi portant ratification de
I’ordonnance du 10 février 2016, Dalloz actualité ; les remarques de THIBIERGE Louis, « La réforme de la
réforme du droit des obligations : (1) le contrat », Revue Dalloz, AJ Contrat, Juin 2018, sont intéressantes : Quels
sont les arguments qui les [les membres de la Commission mixte paritaire] ont conduits a accepter la révision
judiciaire ? Le premier est une modification des dispositions du code monétaire et financier, dont le nouvel
article L. 211-40-1 prévoit : « L’article 1195 du code civil n’est pas applicable aux obligations qui résultent
d’opérations sur les titres et les contrats financiers mentionnés aux I a Il de I’article L. 211-1 du présent code ».
Sont donc exclues du champ de I’imprévision les obligations découlant d’instruments financiers. La notion
recoupe les valeurs mobiliéres, a ’exception des parts sociales. Le deuxiéme argument concerne le caractére
supplétif de Particle 1195 : les députés ont convaincu les sénateurs que, le texte n’étant pas d’ordre public, il
serait le plus souvent écarté par les parties. L’argument suppute une discrimination entre les parties
sophistiquées, qui penseront a écarter 1195, et les moins informées, qui se le verront imposer. Le dernier
argument opposé aux sénateurs est celui de I’inapplicabilité pratique du texte. On a ainsi avancé qu’en pratique
le juge n’utiliserait quasiment jamais le pouvoir conféré par 1’article 1195. Curieuse conception du réle du
législateur que de consacrer un texte en espérant qu’il ne s’applique jamais ! cf.,, Compte rendu intégral de
I’ Assemblée nationale, XVe 1égislature, Session ordinaire de 2017-2018.
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emplois et des activités commerciaux’”’. Le redressement judiciaire et la sauvegarde ajoutés
en 2008 et inspirés du droit américain illustrent cette approche. De plus, 1’élargissement du
domaine des procédures collectives révele le rapprochement du traitement juridique des
concepts de commercant et de professionnel. En effet, aujourd’hui au-dela d’'un commergant

ou d’une société commerciale, un professionnel peut en bénéficier’’®.

429. Le deuxieme sujet qui mérite d’étre étudié concernant la procédure collective est
la prohibition de I’intervention du juge dans le contenu des contrats ou d’une manicre plus
générale le réle du juge dans la négociation entre le débiteur et ses créanciers. La comparaison
du régime juridique des procédures collectives avec les circonstances imprévisibles qui
rendent excessivement onéreuse 1’exécution du contrat nous semble intéressante. Elle montre
que le droit francais respecte 1’interdiction de I’intervention du juge. C’est un contrat entre les
commercants. Dans les deux situations le débiteur rencontre des difficultés économiques pour

faire face a ses obligations’"®.

La conciliation est la premiere étape prévue dans le code du commerce pour les

entreprises qui rencontrent des difficultés économiques™°. La conciliation est fondée sur la

T COQUELET Marie-Laure, Entreprises en difficulté. Instruments de paiement et de crédit, Dalloz, 6°
éd., 2017, p. 5; LIENHARD Alain, Procédures collectives, Delmas, 9¢ éd., 2020, p. 32.

78 La loi du 13 juillet 1967 a étendu le bénéfice des procédures collectives aux personnes morales de
droit privé non commercantes, la loi du 25 janvier 1985 poursuit cet élargissement en y soumettant les artisans.
Quelques années plus tard, la loi du 30 décembre 1988 rend les procédures collectives applicables aux
agriculteurs personnes physiques, la loi du 26 juillet 2005 a autorisé ces procédures a I'activité libérale exercée a
titre individuel et au final, la loi du 26 juillet 2005, I'ouverture d'une procédure de conciliation ( C. com., art. L.
611- 5), d'une procédure collective de sauvegarde ( C. com., art. L. 620- 2), de redressement judiciaire ( C. com.,
art. L. 631- 2) ou de liquidation judiciaire ( C. com., art. L. 640- 2) peut étre sollicitée par tout professionnel
indépendant exercant son activité a titre individuel. Coquelet Marie-Laure, Op. cit., p. 9 et 14.

7 Dans ce sens cf. I’arrét « Ceeur Défense », Cass. com., 8 mars 2011, n° 10- 13.988 ; D., 2011, p. 919,
note Le Corre ; ibid. Pan., p. 2069, obs. F.- X. Lucas ; ibid. Actu., p. 743, obs. Lienhard ; RTD com. 2011, p. 420,
obs. Vallens ; JCP E, 2011, p.1215, note Couret et Dondero ; ibid. 1263, n° 1, obs. Pétel ; Gaz. Pal. 1¥'- 2 avr.
2011, p. 7, note Reille ; LEDEN, 4/2011, p. 1, obs. Gorrias et Thévenot ; APC, 2011, n° 106, obs. Saintourens ;
RIDA, 2011, n° 437 ( aff. « Coeur Défense » ) ; RLDA, mai2011, p. 20, obs. Cavet; Dr. Sociétés, 2011, n° 160,
note Legros; Dr. et patr. 9/2011, p. 73, obs. Saint-Alary-Houin (aff. «Cceur Défense») ; Rapp. Rémery, RIDA,
mai 2011, p. 359 ; Grelon, Rev. sociétés, 2011, p. 404 ; Menjucq, RPC, mars- avr. 2011 ; Gibirila, Journ.
Sociétés, 6/2011, p. 73.

780 C.com., art. L. 611-7 : Le conciliateur a pour mission de favoriser la conclusion entre le débiteur et
ses principaux créanciers ainsi que, le cas échéant, ses cocontractants habituels, d'un accord amiable destiné a
mettre fin aux difficultés de l'entreprise. [...] Au cours de la procédure, le débiteur mis en demeure ou poursuivi
par un créancier peut demander au juge qui a ouvert celle-ci de faire application de l'article 1343-5 du code civil.
Le juge statue apres avoir recueilli les observations du conciliateur. Il peut subordonner la durée des mesures
ainsi prises a la conclusion de 1'accord prévu au présent article. [...] En cas d'impossibilité de parvenir a un
accord, le conciliateur présente sans délai un rapport au président du tribunal. Celui-ci met fin & sa mission et a la
procédure de conciliation. Sa décision est notifiée au débiteur et communiquée au ministére public.
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conclusion d’un accord entre le débiteur et ses créanciers. Il est évident qu’aucune disposition
ne traite le sort des obligations contractuelles entre le débiteur et le créancier, mais le juge

dans aucun cas ne modifie une créance ou une dette contractuelle ou autre.

C’est dans les dispositions concernant la procédure de sauvegarde que nous pouvons
trouver une disposition spécifique concernant les contrats. L’article L.622-13 du code du
commerce, aprés avoir instauré le principe de la continuation des contrats en cours’®!, prévoit
les cas ol le contrat peut étre résilié’®. Dans aucun cas, ni ’administrateur judiciaire, ni le
juge commissaire ne peuvent modifier le contenu du contrat. Le principe est la libre
négociation entre le débiteur et le créancier. Le role des juges et des organes intervenants a été
au juste limité a valider ou sauter un contrat. Aucune modification dans le contenu par le juge
ou par des organes judiciaires n’est autorisée. Seuls le débiteur et les créanciers peuvent d’un

commun accord modifier les termes du contrat et céder les créances.

Et cela, méme en présence des pairs de débiteur en tant que juge. Car ces derniers sont
des professionnels et ont été choisis pour leur compétence. Ainsi nous nous interrogeons Si
une société commerciale ou un professionnel faisant ’objet d’une procédure collective ne
subit pas la révision judicaire par le juge, pourquoi dans un contrat commercial, dans le cas

d’une imprévision, le cocontractant subit-il, lui, cette révision judiciaire ?

430. Il convient de préciser que nous voyons I’influence du commerce international et
des contrats commerciaux dans la récente réforme du code civil frangais sur la question de
I’imprévision. Considérant d’une part, ’approche du Ilégislateur francais en matiére de
procédure collective et plus précisément la procedure de conciliation ainsi que le nouvel

article 1105 du code civil, et d’autre part les dispositions du code de la consommation

81 C.com., art. L. 622-13 : I. - Nonobstant toute disposition légale ou toute clause contractuelle, aucune
indivisibilité, résiliation ou résolution d'un contrat en cours ne peut résulter du seul fait de I'ouverture d'une
procédure de sauvegarde.

82 C.com., art. L.622-13: I1l. - Le contrat en cours est résilié de plein droit :

1° Apreés une mise en demeure de prendre parti sur la poursuite du contrat adressée par le cocontractant
a l'administrateur et restée plus d'un mois sans réponse. Avant I'expiration de ce délai, le juge-commissaire peut
impartir & I'administrateur un délai plus court ou lui accorder une prolongation, qui ne peut excéder deux mois,
pour se prononcer ; Alain Lienhard, Procédures collectives, Delmas, 9¢ éd., 2020, p. 91-92.

2° A défaut de paiement dans les conditions définies au 1l et d'accord du cocontractant pour poursuivre
les relations contractuelles. En ce cas, le ministere public, lI'administrateur, le mandataire judiciaire ou un
contréleur peut saisir le tribunal aux fins de mettre fin a la période d'observation.

IV. - A la demande de lI'administrateur, la résiliation est prononcée par le juge-commissaire si elle est
nécessaire a la sauvegarde.
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concernant le pouvoir du juge pour modifier le contrat, il semble que I’intervention du juge
dans le contenu des contrats commerciaux doive étre fortement limitée. Le code de la
consommation, dans un objectif protecteur, autorise I’intervention directe et sans condition du
juge afin de rééquilibrer le contenu du contrat. Cette régle peut s’expliquer par le fait que le
législateur, dans le but de maintenir 1’ordre social, permette au juge, d’office, de modifier le
contrat afin d’éviter la domination de la partie forte. Cette mesure déroge au principe de
I’autonomie de volonté et a la prohibition d’immixtion du juge dans le contrat. Le code de
commerce édicte une régle différente : a I’occasion de la procédure de conciliation, le débiteur
et ses créanciers sont obligés de renégocier leurs contrats pour que I’entreprise en difficulté et
ses créanciers trouvent une solution. Dans le cadre de cette procédure, le juge n’intervient en
aucun cas dans la négociation entre les parties. Il est seulement chargé de valider I’éventuel
accord des parties ou de mettre fin a la procedure de conciliation si elle échoue. Cette regle est
justifiée par le principe de 1’autonomie de volonté, le principe de Iinterdiction de
I’intervention de juge, le principe de I'inefficacité du juge a modifier un contrat et, enfin, la

capacite suffisante des commercants dans la gestion de leurs intéréts et de leurs affaires.

Avec cette approche, comme le souligne également M. Ghestin’®, il convient tout
d’abord d’interpréter restrictivement les dispositions du code civil par rapport a I’acceptation
de DI'intervention du juge issue d’une imprévision dans le contrat. L’acceptation de cette
théorie ne va pas de soi avec I’acceptation de I’intervention du juge dans le contrat. Comme
I’indique bien I’article 1095 du code civil, le recours au juge dans le cas d’une imprévision est

conditionné a une négociation entre les parties.

Afin de respecter une unité de la logique du legislateur, nous pouvons interpréter que
dans le cas de I’'imprévision dans un contrat commercial, seule ’obligation de renégociation
du contrat doit étre prise et I’intervention du juge dans les contrats civils et de consommation.
Surtout quand on peut constater que la situation dans laquelle I’imprévision met en difficulté
I’exécution de I’obligation d’une partie ressemble beaucoup a celle d’un commercant qui ne

peut pas faire face aux besoins de son entreprise.

431. Apres I'intervention du juge dans le contenu du contrat, nous nous intéressons
maintenant a ’intervention du juge pour interpréter le contrat. Ces deux interventions sont

considérées comme des interventions directes du juge dans le contrat. Au contraire,

83 GHESTIN Jacques, JAMIN Christophe, BILLIAU Marc, Traité de droit civil : Les effets du contrat,
n° 349, p. 415-416.
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I’intervention du juge a ’occasion de la qualification du contrat est considérée comme une

intervention indirecte au contrat.

b) L’intervention du juge a ’occasion de ’interprétation du contrat

432.  L’interprétation est une opération par laquelle une signification est attribuée a
quelque chose™*. Cet art a été utilisé dans plusieurs branches des sciences humaines ainsi

qu'en droit sous I’appellation interprétation juridique®®.

Dans I’hypothese d’un différend relatif a un contrat, c’est le juge qui est responsable de
I’interprétation des termes équivoques’®. Dans ce cas et comme le démontre M. Testu dans
son ouvrage : « [l’interprétation est I'operation intellectuelle nécessaire pour clarifier un acte
obscur ou équivoque. Un acte est obscur lorsque, par manque de clarté, son sens est
indiscernable. Un acte est équivoque lorsque ses clauses, bien que claires considerees
isolément, sont contradictoires de sorte que I'ensemble n'a plus de sens »"®”. Donc, dans le cas

ou une telle ambiguité existe dans un contrat, I’intervention du juge est nécessaire.

En droit, deux grands types de sources écrites nécessitent une interprétation : les lois et les
contrats’®. Chacune de ces sources d’obligations nécessitent des principes d’interprétation
variant en fonction de leur nature. Cependant, il existe également des consignes communes

pour I’interprétation de tous les textes’®.

84 ALLAND Denis, RIALS Stéphane, Op. cit., p. 843.

8 | ADRIERE J., « Le rdle de l'interprétation en sciences, en philosophie et en théologie », Science,
philosophie, foi, Archives de I’institut international de sciences théoriques, n° 19, Bruxelles, 1974, p. 213-243.

786 Méme si dans aucune disposition 1égale la compétence du juge pour I’interprétation des lois ou des
contrats n’est tacitement reconnue, cette compétence résume de I’interprétation a contrario de ’article 4 du code
civil qui dispose : Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de I'insuffisance de la
loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice. Le contrat étant la loi entre des parties, dans le cas
d’obscurité, sera interprété par le juge.

87 TESTU Frangois Xavier, Op. cit., p. 152.
788 Par loi, nous entendons son sens général qui comprend tous types de régles de droit ainsi que le

réglement, I’ordonnance etc. Par contrat, nous entendons également tous types d’accord juridique entre plusieurs
personnes ainsi qu’un contrat juridique, un traité international etc.

8 GENY Frangois, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, LGDJ, 2016, T.1;
PERELMAN Ch., « L’interprétation juridique », APD, T. XVII, 1972, p. 37 ; DELNOY Paul, Eléments de
méthodologie juridique, Larcier, 3¢ éd., 2008 ; COTE Pierre-André, Interprétation des lois, Thémis, 4° éd.,
Montréal, 2009.
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433. La méthode utilisée pour I’interprétation d’un contrat est différente de celle
utilisée pour les autres textes juridiques. En effet, le principe de 1’autonomie de la volonté
impose que le contrat soit interprété selon 1’intention des parties’®’. Tous les pays et tous les

textes internationaux sont unanimes sur ce point.

Mais chaque ordre juridique définit un certain nombre de consignes pour interpréter le
contrat selon 1’intention des parties’®!. Le droit francais a ainsi consacré une partie du code
civil a 'interprétation du contrat. Les dispositions de cette matiére ont été modifiées par la
réforme du droit des contrats. Nous considérons que ces changements sont en faveur d’une
reconnaissance autonome du contrat commercial. A 1’occasion de I’analyse des consignes
d’interprétation en droit frangais, nous citons nos remarques sur les dispositions qui ne sont

pas conformes aux buts recherchés par les réformateurs.
Les consignes d’interprétation

434. Suite a la réforme du droit des contrats, les consignes relatives a I’interprétation
des contrats ont été inscrites aux articles 1188 et suivants du code civil. Les nouveaux termes
et concepts utilisés pour interpréter un contrat semblent favoriser la distinction entre le contrat
commercial et le contrat civil. L’article 1188, alinéa 2, introduit une innovation qui ne figurait
pas dans les textes antérieurs. Il ajoute que lorsque la commune intention des parties ne peut
étre décelée, « le contrat s’interpréte selon le sens que lui donnerait une « personne
raisonnable placée dans les mémes conditions ». Ce standard de la personne raisonnable qui a
remplacé le « bon pére de famille »"2, d’aprés certains auteurs n’est cependant qu’une
consigne subsidiaire, qui reste difficile a utiliser, car elle renvoie a une appreciation objective,
dans laquelle le contrat, chose des parties, se laisse difficilement enfermer’®3. Alors que cette

innovation reste une consigne imprécise pour préciser les ambiguités pour ces commentateurs,

790 Cass. com., 28 nov. 2018, n°® 15-17578, F-D ; Cass. 1™ civ. 30 janv. 2019, n° 18-10796, F-D ; note
LAITHIER Yves-Marie, « En cas d'ambiguité, les juges du fond ont I'obligation de rechercher la commune
intention des parties pour interpréter le contrat », RDC, 2019, n° 2, p. 14 ; SIMLER Philippe, « A la recherche
des frontiéres de l'interprétation », RDC, 2015, n° 1, p. 146.

91 Chaque domaine de science a ses propres consignes d’interprétation, un texte littéraire, un texte
religieux etc.

792 TERRE Frangois et al., Op. cit., p. 675 ; BUFFELAN-LANORE Yvaine, LARRIBAU-TERNEYRE
Virginie, Op. cit., p. 510

9% MARTIAL-BRAZ Nathalie, « L'objectivation des méthodes d'interprétation : la référence a la
personne raisonnable et I'interprétation in favorem », RDC, 2015, n°® 1, p. 193 ; BUFFELAN-LANORE Yvaine,
LARRIBAU-TERNEYRE Virginie, Op. cit., p. 510.
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nous pensons qu’il peut constituer un avantage dans [Iinterprétation des contrats
commerciaux. En effet, nous insistons sur la derni¢re partie de I’article qui annonce « une
personne raisonnable dans la méme situation ». La situation d’un contrat commercial,
contrat conclu dans un but spéculatif entre deux professionnels, est distincte de celle d’un
contrat civil ou d’un contrat de consommation. Ce qui pourrait faire explicitement référence

au but des contractants et faire implicitement référence aux usages commerciaux.

435.  De plus, la notion de bon pére de famille étant écartée par le législateur, il se
pourrait que le juge ait la faculté d’interpréter le contrat en fonction de nouveaux critéres ; a
savoir I’économie et I’efficacité. Le nouveau standard de la « personne raisonnable placée
dans les méme conditions » permet de personnaliser I’interprétation du contrat. Cette notion
permet I’interprétation du contrat tout d’abord en fonction de ses conditions, de son contexte
et de son but. Elle permet egalement une interprétation en fonction de la qualité des

cocontractants et des objectifs que les parties recherchent.

Nous pouvons également constater I'importance de la notion d'« économie du contrat » qui
renvoie a I’efficacité économique des actes juridiques dans le cadre de l'interprétation du
contrat. En présence d’un texte obscur ou ambigu, les juges devront avant tout essayer de
déterminer I’intention réelle des parties, et sans doute, I’éclaireront-il d’abord, comme avant
la réforme, par le contexte général du contrat et notamment en se référant a « I’économie du
contrat ». L’article 1189 consacre également ici -apres ’avoir déja fait a propos de la sanction
de la caducité -, la notion d’ensemble contractuel : lorsque dans I’intention commune des
parties, plusieurs contrats concourent a une méme opération, ils s’interprétent en fonction de

celle-ci.

436. Il semble que la consigne d'interprétation la plus discutable ait été introduite a
Iarticle 1190 du code civil’® : « Dans le doute, le contrat de gré a gré s'interpréte contre le

créancier et en faveur du débiteur, et le contrat d'adhésion contre celui qui I'a proposé ».

La deuxiéme partie de I’article est compréhensible et suit la méme logique que
I’ancien article 1162 du code civil : « Dans le doute, la convention s'interpréte contre celui qui
a stipulé et en faveur de celui qui a contracté l'obligation ». Le critere est que celui qui a
proposé le contrat est supposé avoir plus de connaissance concernant le contexte de la

conclusion du contrat. Il est alors, tout a fait normal qu’on interpréte le contrat contre cette

79 ETIENNEY DE SAINTE MARIE Anne, « Les principes, les directives et les clauses relatives a
I'interprétation », RDC ,2016, n° 1, p. 384.
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personne’®®

C’est la premicre partie de I’article qui nous semble pouvoir engendrer des difficultés

d’interprétation’®. Cela deviendra plus compliqué dans deux hypothéses :

Tout d’abord, dans un contrat gré a gré, a I’exception des contrats unilatéraux, il est
treés difficile de déterminer le débiteur et le créancier car chaque cocontractant est a la fois le
débiteur de ses dettes et le créancier de ses créances. Ou on doit interpréter cet article a la
lumiere de I’article 1162 du code civil en matiere de contrat de vente. Cet article dispose que
tout pacte obscur ou ambigu s'interprete contre le vendeur. En effet, étant donné que dans un
contrat de vente, le vendeur est tenu de réaliser I’obligation principale, a savoir la livraison de
marchandise, alors c’est pour cette raison que l’article 1190 annonce que le contrat
s’interprete contre le débiteur. Cependant, cette interprétation n’est pas judicieuse car dans les
contrats sophistiqués ou les deux cocontractants sont tenus par des obligations importantes, il

est trés difficile de déterminer le débiteur ou le créancier principal.

Ensuite, dans un contrat de gré a gre ou les termes équivoques ont été proposés par les
débiteurs ou les termes sont négociés par les deux parties, le juge doit-il toujours les
interpréter en leur faveur ? Cela peut arriver surtout dans les contrats commerciaux, ou la

négociation entre les parties est trés importante.

437. Nous pensons qu’il faut chercher la solution dans une autre interprétation de cette
consigne d’interprétation. Le Code de la consommation prévoit que dans les contrats proposés
par les professionnels aux consommateurs, les clauses litigicuses s’interprétent « dans le sens
le plus favorable au consommateur ou au non professionnel”®’. Cette hypothése comprend les
contrats d’adhésion et les contrats gré a gré entre un professionnel et un consommateur. Cette
consigne d’interprétation peut étre expliquée en raison de connaissance davantage d’un

professionnel par rapport a un consommateur. De la méme maniére que dans un contrat de

795 REVET Thierry, « L'uniformisation de I'interprétation : contrats types et contrats d'adhésion », RDC,
2015, n° 1, p. 199 ; pour I’auteur I’interprétation des contrats types et des contrats d’adhésion doit étre uniforme
puisque ces actes régissent de multiples situations identiques. Les contrats types sont des formules contractuelles
rédigées par des organismes professionnels ou par une administration et qui peuvent ou doivent étre utilisées par
les parties a un contrat pour en déterminer le contenu. Le contrat d’adhésion est le contrat dont le contenu n’est
pas négocié par les parties mais élaboré ou proposé par 1'une a 1’autre, laquelle n’a d’autre possibilité que de
I’accepter ou de le refuser en bloc. Le contenu du contrat d’adhésion peut consister en la reprise, facultative ou
obligatoire, d’un contrat type.

9% DESHAYES Olivier, « Les directives d'interprétation du Code civil : la cohérence des textes », RDC
2015,n° 1, p. 159.

797 C. consom., L. 133-2 du code de la consommation.
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vente, le vendeur est supposé connaitre plus d’information concernant le consommateur %,

438. On peut remarquer que pour interpréter le domaine d’application de I’article 1190
du code civil, nous nous intéressons au fondement de cette consigne. En effet, pourquoi doit-
on interpréter le contrat en faveur du débiteur ? Pourquoi le code civil a-t-il généralisé cette
consigne pour tous les contrats de gré a gré ? C’est la détermination du fondement de cette
regle qui peut nous aider. Si elle a pour origine la justice contractuelle et la protection de la
partie faible, il n’est pas judicieux de la généraliser a tous les contrats. Ainsi, par exemple,
dans le contrat commercial ou toutes les parties cherchent a maximiser leurs richesses et leurs
bénéfices, méme si une partie est débitrice d'une obligation, c’est dans le but d’augmenter sa

richesse. La protection du débiteur n’a, dans ce cas, pas I’intérét de protéger la partie faible.

439. Cette consigne d'interprétation est difficilement acceptée dans les contrats
internationaux. Favoriser une partie contre 1’autre peut remettre en cause 1’'impartialité de la
justice d’un pays. L’article 1190 prévoit une consigne assez generale qui est en contradiction
avec le but d’attractivité du droit francais poursuivie par le législateur. En particulier,
lorsqu'on regarde les textes internationaux, on constate qu'une telle consigne en faveur du

débiteur n’existe pas’®®.

440. Dans les instruments internationaux concernant les contrats commerciaux, la
prise en compte du but du contrat et la qualité des cocontractants sont des critéres essentiels

afin de trouver la réelle intention des parties®®.

Les consignes de I’interprétation en matiére de contrats commerciaux internationaux sont

798 BEvidemment, I’art. 1602 du code civil, instauré en 1804, ne comprend pas tout type de contrat de
vente. Mais celui qui concernait la vie quotidienne des citoyens frangais. Alors, il nous semble trés difficile
d’appliquer la consigne d’interprétation de I’art. 1602 a tous les contrats de vente.

9 Dans les principes UNIDROIT, Dart. 4.6 dispose : En cas d’ambiguité, les clauses d’un contrat
s’interprétent de préférence contre celui qui les a proposées. Dans aucun article de UNIDROIT, ni ceux de cadre
commun de référence (droit européen des contrats), ni ceux de la CVIM, nous ne pouvons pas trouver une
disposition qui instaure le principe de I’interprétation d’un contrat en faveur du débiteur. Chapitre 8 du deuxiéme
livre de cadre commun de référence établie les régles générales de I’interprétation d’un contrat.

800 CVIM, art. 8, al. 2 dispose : Si le paragraphe précédent n’est pas applicable, les indications et autres
comportements d’une partie doivent étre interprétés selon le sens qu’une personne raisonnable de méme qualité
que I’autre partie, placée dans la méme situation, leur aurait donné.

Art. 4.3 des principes UNIDROIT dispose également : [afin de trouver I’intention des parties], on prend
en considération toutes les circonstances, notamment: a) les négociations préliminaires entre les parties; b) les
pratiques établies entre les parties; c) le comportement des parties postérieur a la conclusion du contrat; d) la
nature et le but du contrat; e) le sens généralement attribué aux clauses et aux expressions dans la branche
commerciale concernée; f) les usages.

308



aussi importantes car dans la plupart des cas, le litige sera confié a un tribunal arbitral afin
d’étre tranché. Etant donné que I’arbitre n’a pas de for, il n’est pas tenu par des consignes
précises. Mais cela ne veut pas dire qu’il est libre d’interpréter a sa guise. Comme 1’écrit M.
P. Khan : « on peut d‘ailleurs distinguer deux grands groupes de principes qui sont utilisés en
matiere d'interprétation tels qu'ils sont issus de la tradition européenne et ils sont considérés
comme exprimant une vérité universelle parce qu'ils refletent une certaine logique principe de
l'effet utile qui veut qu'en présence de deux interprétations différentes de termes du contrat on
préfere celle qui conserve aux mots une certaine portée, principe de l'identité de sens des
mémes mots dans un méme article »%°%, Si ’auteur énumére la portée universelle d’une vérité
en tant qu’une condition pour un principe d’interprétation des contrats internationaux, Nous
aussi, nous attirons [’attention sur le contexte de la conclusion d’un contrat commercial
international. Pour cela, c’est la volonté des parties qui mérite d’étre la premicre source
d’interprétation sans aucune partialité. Nous pouvons remarquer le principe d’interprétation
autonome des instruments internationaux comme la CVIM et les principes Unidroit®2. Cette
autonomie est liee au contexte des contrats signés. Des contrats conclus entre professionnels
car par exemple, I’interprétation des termes de la CVIM d’une maniére autonome des droit
nationaux n’est envisageable qu’en fonction des usages qui existent entre les professionnels

de la vente des marchandises.

441. Les consignes d’interprétation soulévent également la question de I’interprétation
créatrice ou du forcage du contrat®®, Celle-ci n’est pas mentionnée dans le code civil mais
traitée par la doctrine. Malgré la pensée de certains auteurs®®* I’interprétation créatrice ne
releve pas du tout de I’activité intellectuelle de I’interprétation mais de la qualification du

contrat®®. Les principes Unidroit dans I’article 4.8 montre bien cette question.

ARTICLE 4.8 (Omissions)

801 KAHN, Philippe, « L’interprétation des contrats internationaux », Journal de droit international
(Clunet), 1981, p. 5 et s.

802 BOUSSOFARA Anissa, Le principe d’interprétation autonome dans la Convention de Vienne sur les
contrats de vente internationale de marchandises, Thése, L' Université Cote d'Azur, 2019

803 De SAINTE MARIE Anne Etienney, « L'interprétation créatrice : I'interprétation et la détermination
du contenu du contrat », RDC, 2015, n° 1, p. 166.

804 FAGES Bertrand, Op. cit., p. 230 ; TERRE Francois et al., Op. cit., p 503 ; PORCHY-SIMO
Stéphanie, Op. cit., p. 200 ; BUFFELAN-LANORE Yvaine, LARRIBAU-TERNEYRE Virginie, Op. cit., p.
512 ; MALAURIE Philippe, AYNES Laurent, STOFFEL-MUNCK Philippe, Droit des obligations, p. 420.

805 GRIMALDI Cyril, « Paradoxes autour de l'interprétation des contrats », RDC, 01/04/2008, n° 2, p.
207 ; SIMLER Philippe, JCI. civil, art. 1156 a 1164, 2020, Fasc. 10, n° 10.
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1) A défaut d’accord entre les parties quant a une clause qui est importante pour la détermination de

leurs droits et obligations, on y supplée par une clause appropriée.
2) Pour déterminer ce qui constitue une clause appropriée, on prend en considération, notamment :
a) ’intention des parties ;
b) la nature et le but du contrat ;
c) la bonne foi ;

d) ce qui est raisonnable.

En effet, 'interprétation du contrat reléve de l'interprétation des termes existants au
sein du contrat. En revanche, I’interprétation créatrice consiste a combler les lacunes du
contrat par le juge®®. L’impact de la nuance entre ces deux concepts réside dans le pouvoir
des juges de la cour de cassation®?’. Si I’interprétation des termes du contrat reléve du pouvoir
souverain d'appréciation des juges du fonds, nous pensons que I'interprétation créatrice est
une question de droit et releve de la compétence de la Cour de Cassation. Déterminer les
obligations des parties par le juge dans le cas ou le contrat ne le prévoit pas, c’est déterminer
la loi entre les parties. C’est pour cela que nous pensons que le forcage du contrat est une

question de droit.

Comme nous avons vu dans les instruments internationaux, il y a plusieurs éléments

806 | es principes Unidroit, art. 4-8 : Le présent article traite un autre point qui y est lié, a savoir
comment suppléer a une omission. Les omissions ou lacunes surviennent lorsque, apres la conclusion du contrat,
une question se pose que les parties n’ont pas réglée du tout dans leur contrat, soit parce qu’elles ont préféré ne
pas traiter la question, soit simplement parce qu’elles ne I’avaient pas prévue. Toutefois, dans d’autres cas, les
parties pourraient avoir renvoyé la détermination d’une clause a un accord ultérieur ou a la décision de I’une des
parties ou d’un tiers. Cette situation particuliérement fréquente dans les contrats a long terme. Si les parties ne
parviennent pas a un accord ou la partie ou le tiers ne déterminent pas la clause, ’article 2.1.14 s’applique. 2.
Quand doit-on suppléer a des omissions ? Dans de nombreux cas d’omissions ou de lacunes dans le contrat, les
Principes donneront une solution a la question (voir par exemple les articles 5.1.6 (Détermination de la qualité de
la prestation), 5.1.7 (Fixation du prix), 6.1.1 (Moment de I’exécution), 6.1.4 (Ordre des prestations), 6.1.6 (Lieu
d’exécution) et 6.1.10 (Monnaie non précisée). Voir également, en général, ’article 5.1.2 relatif aux obligations
implicites). Toutefois, méme lorsque de telles régles supplétives de caractére général existent, elles peuvent ne
pas étre applicables en I’espéce, notamment pour les contrats a long terme, parce qu’elles n’apporteraient pas de
solution appropriée dans les circonstances du fait des attentes des parties ou de la nature spéciale du contrat. Le
présent article s’applique alors, sans préjudice de 1’application de ’article 5.1.2, le cas échéant. 3. Critéres pour
suppléer aux omissions Les clauses introduites en vertu du présent article doivent étre appropriées aux
circonstances de 1’espéce, notamment pour les contrats a long terme. Afin de déterminer ce qui est approprié, il
faut en premier lieu prendre en considération I’intention des parties telle qu’elle est déduite, entre autres, des
clauses figurant expressément au contrat, du préambule du contrat, de négociations précédentes ou de tout
comportement postérieur a la conclusion du contrat.

807 TRICOT Daniel, « Le juge : le controle de dénaturation et la liberté de l'interprétation des
conventions », RDC, 2015, n° 1, p. 149.
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qui permettent aux juges de réaliser cette tdche. Nous pensons que la distinction du contrat
civil du contrat commercial est une étape qui facilite cette tache car cette distinction est basée
sur le but et la qualité des cocontractants. De plus, la catégorie des contrats commerciaux
permet I’application facile des usages commerciaux par les tribunaux de commerce et par

conséquent la spécialisation de 1’interprétation créatrice des contrats®%,

8§ 3) La portée réduite du principe de bonne foi dans le contrat commercial

442.  Labonne foi est le principe le plus discuté en droit francais®®. La reconnaissance
de la nécessité de la bonne foi dans les relations contractuelles constitue un socle commun aux
droits nationaux et aux instruments internationaux. Mais le contenu et la fonction de ce
principe restent ambigus et controversés. Ce qui est 1’origine de plusieurs problématiques
juridiques. Plusieurs travaux ont eté effectués sur les problemes liés au principe de bonne

f0i810

A cela, nous ajoutons la problématique de la distinction du contrat civil du contrat
commercial. Cette distinction a-t-elle une conseéquence sur la notion et la portée de ce
principe ? Nous aide-t-elle a surmonter les problématiques liees a ce principe ?
Réciproquement, nous allons vérifier si I’évolution de la notion de bonne foi et son état actuel

pourraient justifier cette distinction®?.

443, Afin de mieux comprendre 1’apport de la distinction entre le contrat commercial

808 Nous démontrerons dans le chapitre suivant qu’a notre avis un contrat commercial ou international
reléve de la compétence du tribunal de commerce.

809 Deux questions sont le sujet des débats par rapport a cette notion : 1- est ce que 1’on doit considérer
la bonne foi comme un principe général ? 2- comment peut-on surmonter I’insécurité juridique lié a cette
notion ?; TERRE Francois et al., Op. cit., p. 486-495 ; MALURIE Philippe, AYNES Laurent, GAUTIER Pierre-
Yves, Op. cit., p. 254-259 ; BERGEL Jean-Louis, op. cit., p. 113 ; VOUIN Robert, La bonne foi : notion et réle
actuels en droit privé francais, Paris, LGDJ, 1939, p. 456 ; ANSELME-MARTIN Olivier, « Etude critique du
devoir d'exécuter les conventions de bonne foi », LPA, 22/01/1997, n° 10, p. 17.

810 ARTHAUD Claude, De la bonne foi et ses effets en matiere civile, A. Parent, Paris, 1874; BRETON
André, « Des effets civils de la bonne foi », [1926] Revue critique 86; DESGORCES Richard, La bonne foi dans
le droit des contrats role actuel et perspectives, These, Paris Il, 1992; GORPHE Francois, Le principe de la
bonne foi, Paris, Dalloz, 1928; JAUBERT Joseph, Des effets civils de la bonne foi, A. Pédone, Paris, 1899;
LYON-CAEN Gérard, « De I'évolution de la notion de bonne foi », Rev. trim. dr. civ., 1946, p. 75; MILLET
Jules-Joseph-Edmond, De l'erreur et de la bonne foi en droit romain et en droit frangais, Lahure, Paris, 1871;
PICOD Yves, Le devoir de loyauté dans I'exécution du contrat, LGDJ, Paris, 1989; VOLANSKY Alexandre,
Essai d'une définition expressive du droit basée sur I'idée de bonne foi, Paris, Librairie de jurisprudence ancienne
et moderne, 1929; VOUIN Robert, Op. cit.,

811 Pour tous les principes on Vérifie cette interaction : I’influence de cette distinction sur la résolution
du probléme a la portée de chaque principe et I’influence de chaque principe afin de justifier la distinction. NON,
je ne comprends finalement pas cette phrase !
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et le contrat civil dans I’application de ce principe d’un c6té et mieux cerner la portée de
I’application de ce principe dans les contrats commerciaux et les contrats civils (C), nous
sommes obligé de présenter I’articulation du principe de bonne foi et du contrat (A) et

I'évolution historique de ce principe (B).

A) Larticulation entre le principe de la bonne foi et le contrat

444, Afin de mieux comprendre I’articulation entre le principe de bonne foi et la
distinction entre le contrat commercial et le contrat civil, nous commencerons par développer
les problématiques liées au principe de la bonne foi. Cela concerne deux sujets : la notion de

la bonne foi (a) et sa fonction (b).

a) La notion imprécise de bonne foi

445, Etant donné que le contenu de ce principe n’est pas déterminé, il est arbitraire.
Une telle conception irait directement a I’encontre de la sécurité juridique, sans laquelle le

contrat, qui est d’abord un acte de prévision sur I’avenir, perdrait sa nature profonde®?,

En France, la jurisprudence, a une certaine époque, au nom de la bonne foi ne révisait ni le
contrat pour cause d’imprévision, ni les clauses pénales pour cause d'excés®. Alors
qu’actuellement la jurisprudence s’appuie sur la bonne foi pour réviser ces derniers. Il semble
parfois que la bonne foi soit plutdt une obligation morale qui n'a pas beaucoup de
conséquences juridiques et renvoie chacun a sa conscience8!*. A d'autres occasions, la bonne
foi est I'expression du devoir général de loyauté dans le comportement. Enfin elle renvoie
parfois a la volonté d’éviter la duplicité dans I'exécution du contrat. Elle contient aussi un
aspect lié a I’idée de cohérence du contrat voire de coopération entre les parties®'®. Ce sont les
différents sens de la bonne foi. Mais cela n’est pas une liste exhaustive. Cette notion est
difficile a déterminer et est soumise a un risque d’exceés de pouvoir du juge. Ce danger est
fortement marqué pour ce principe. La bonne foi longtemps assoupie n’a été découverte par
les tribunaux que depuis la fin du XX° siecle, ce qui correspond a un changement général

d’attitude des juges, moins respectueux de la volonté des parties et plus désireux d’introduire

812 TERRE Frangois et al., Op. cit., p. 494.

813 AYNES Laurent, MALAURIE Philippe, STOFFEL-MUNCK Philippe, Droit des obligations, p. 255
814 |pid., p. 254.

815 FAGES Bertrand, Op. cit., p. 237-238.
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par toutes les voies possibles un controle de moralité et de justice dans les contrats®®. Au
cours des derniéres décennies, celui-ci a été a I’origine de la création de nouvelles obligations

contractuelles au-dela de la volonté des parties.

D'apres ce qu'on a vu, si la bonne foi a plusieurs sens, par souci de prévisibilité juridique,
il convient néanmoins d’en définir un sens général. Sinon I’application du principe reposerait
sur une appreéciation in concreto du juge relevant de la casuistique. Nous avons expliqué le

probléme li¢ & la notion dans I’introduction du chapitre avec un exemple®!’.

446. C'est dans l'esprit d’éviter l'application dogmatique des principes classiques du
droit des contrats qu’il faut voir la nouvelle approche du législateur. C'est dans le méme esprit
que nous remettrons en cause la consécration d'un article au principe de la bonne foi comme
tel, dans le code civil. L’objectif de la justice est la recherche de 1'équilibre contractuel. C’est
cette idee qui a animé les réformateurs du droit des contrats, en justifiant I'inscription de ce
principe dans les textes. Au contraire nous pensons que l'objectif d’attractivité contractuelle
s’inscrit dans une conception plus économique et plus adaptée aux réalités économiques. Par

I1a-méme elle remet en cause l'utilité du principe de bonne foi pour certains contrats.

La premiéere difficulté reste impossible a surmonter. La détermination du contenu de ce

principe est difficile. Nous nous intéressons a ses fonctions.

b) La fonction de la bonne foi

447, La deuxieme difficulté issue de la bonne foi en matiére contractuelle concerne sa
fonction. D’apreés la thése de M. Hesselink®'8, il a été énuméré trois fonctions pour la bonne

foi :

* la fonction complétive : c’est la fonction qui permet au juge de créer de nouvelles

obligations,
* |a fonction limitative : c’est la fonction qui évite la domination une partie sur 1’autre,

* la fonction adaptative : c’est la fonction qui permet au juge d’adapter le contenu du

contrat au nouveau contexte du contrat.

816 BENABENT Alain, Op. cit, p. 246-247.
817 Cf., supra n° 345.

818 Association Henri Capitant des amis de la culture juridique francaise, Terminologie contractuelle
commune, 2008, p. 249-263.
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Si les deux derniéres fonctions peuvent également poser un probléme®®, on vise plutét
la fonction complétive (ou encore créatrice) de la bonne foi. C'est une fonction qui permet au
juge d’intervenir dans le contrat au nom de la bonne foi, qui va donc a ’encontre du principe
d’autonomie de la volonté : « Une telle référence pourrait étre de nature a conférer au juge des

pouvoirs trés importants, notamment celui de modifier le contrat pour le rééquilibrer »82°,

448. Le principe de bonne foi, comme le législateur francais 1’a considéré, est une
entrave a l'attractivité du droit frangais et également au développement du commerce. C’est
I'idée que nous voulons défendre dans cette sous-section. C'est une tache difficile, voire
impossible car le droit positif francais et la plupart des instruments européens et
internationaux, soit dans le domaine des contrats de consommation soit dans le domaine des
contrats commerciaux, affirment la nécessité de ce principe. Cependant, nous pensons que
'¢tude de l'origine de ce principe, ainsi que son étymologique juridique et I’analyse des
jurisprudences en cette matiere, peuvent confirmer notre these sur le dysfonctionnement de ce
principe pour la catégorie des contrats commerciaux. Ce qui nécessitera une nouvelle

interprétation de ce principe pour le contrat commercial.
B) L’évolution du concept de la bonne foi

449, A T1’époque romaine, il n’existait que les contrats formels. Appréhender
I’importance de l'invention du contrat consensuel a I'époque romain est nécessaire pour
comprendre la notion de la bonne foi. En effet, suite a ’acceptation de 1’idée de concevoir les
contrats consensuels, la bonne foi et le consentement mutuel deviennent deux eléments
constitutifs du contrat consensuel en droit romain. Pour les contrats formels, le respect des
formalités garantissait I’exécution du contrat et pour les contrats consensuels, le respect de la
bonne foi®?!, C’était la bonne foi qui justifiait également l'interdépendance des deux
obligations dans les contrats synallagmatiques, au contraire de notre droit ou la théorie

causaliste justifie le respect des obligations mutuelles®?2,

450. Mais la fonction de ce principe et la maniére dont les juges utilisaient ce principe

819 Dans les deux derniéres fonctions, nous pouvons remarquer 1’idée de l’intervention du juge.
Cependant dans les deux derniéres fonctions, le juge ne crée pas une nouvelle obligation mais il adapte ou limite
des obligations déja existantes.

80 TERRE Frangois et al., Op. cit., p. 494.
821 \VON IHERING R., L'esprit du droit romain, T. 4, Paris, Marescg, Ainé, 1889, p. 181

822 CHEVREAU Emmanuelle, MAUSEN Yves, BOUGLE Claire, Histoire du droit des obligations,
LexisNexis, Paris, 2011, p. 72.
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ont élargi le champ de cette notion. La bonne foi était utilisée comme outil par le juge afin de
déterminer le contenu du contrat, les obligations des parties®?®. Dans cette fonction que
I'équité a rejoint de la bonne foi afin de déterminer le contenu des contrats®®*, Donc c'est pour
cela que dans I'Antiquité, la confiance était une notion large avec une fonction large. Le juge
pouvait sanctionner chacune des parties, s'il estimait que ces dernieres avaient violé la

confiance.
En effet, il y avait deux sens pour la bonne foi dans I'Antiquité :

1- une sorte de principe supranational afin de favoriser le commerce international.
C'est la personnification universelle des relations fondées sur la loyauté et la confiance. Elle
n'est pas limitée a une nation mais est internationale. Elle est a l'origine des contrats basés sur

la confiance, a savoir les contrats consensuels®?®.

2- le sens le plus technique de ce mot est une action en justice. Ce n'est pas un sens
mais plutdt une fonction. C'est la méme fonction que celle dont les juges se servent de nos
jours®®. Elle permettait au juge d'évaluer, de mesurer le comportement des parties selon le

critére objectif de la bonne foi et en vertu de son arbitrium®?’.

451. Donc au début, la bonne foi n'était pas autre chose que l'affirmation de pacta sunt
servanta. La bonne foi se qualifiait des lors que le comportement des parties ne dissimulait

pas la vérité et qu’en particulier elles s’engageaient a ne pas créer de dol. Il ne faut pas mentir

823 DEROUSSIN David, Op. cit., p. 424.

824 | e processus qui a conduit a la reconnaissance des contrats de bonne foi est intimement lié a
I'évolution de la procédure romaine. Le formalisme, dont la société archaique a trés bien pu se satisfaire, est
devenu insuffisant, avec la multiplication des échanges et la constitution de I'empire. La reconnaissance de
certains contrats de bonne foi est donc devenue nécessaire. C'est, en effet, I'émergence et I'utilisation généralisée
de contrats sans forme qui ont amené le préteur a les sanctionner, en se fondant sur la bonne foi, car la notion de
fides, au sens moral, ne suffisait plus a protéger le créancier. Le réle de la bonne foi en droit romain refléte ainsi
le souci du préteur de trouver des solutions justes et de respecter, dans une certaine mesure, I'équité.
CHARPENTIER Elise, « Le role de la bonne foi dans I'élaboration de la théorie du contrat », Revue de droit de
I'Université de Sherbrooke, n° 26, 1996, p. 307-308. Ce texte est issu d'une communication au Colloque de
réflexion en droit civil, La bonne foi : rdle et exigences, tenu a I'Université du Québec a Montréal,

825 CHEVREAU Emmanuelle, MAUSEN Yves, BOUGLE Claire, Op. cit., p. 73.

826 Nous pensons que c'est la méme fonction qu'aujourd'hui, car la bonne foi est devenue le premier
prétexte du juge pour combler des lacunes dans les contrats. Pour engendrer des obligations pour les parties
(I'exemple de I'obligation de I'information). Donc il faut vérifier si cette fonction arbitraire confiée au juge est
conforme aux buts recherchés par la réforme du droit des contrats. C'est a dire, la suppression des principes
directeurs permet-elle aux juges d'imposer de nouvelles obligations en vertu du seul principe de la bonne foi ? Et
méme si la réponse est positive (ce qui n’est pas notre avis) la bonne foi dans ce sens aujourd'hui est-elle
compatible avec les contrats commerciaux qui ont d'autres objectifs ?

827 LEVY Jean-Philippe, CASTALDO André, Histoire du droit civil, Dalloz Paris, 2002, p. 690-691.
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pour contracter et exécuter. De plus la bonne foi avait la méme fonction qu'aujourd'hui -la
fonction complétive-, car elle est devenue le premier outil de juge pour combler des lacunes

des contrats. Un outil qui engendre des obligations pour les parties.

452. Au fil du temps et avec le changement du principe de formalisme en faveur du
principe consensuel, c’est le consentement qui devient important et qu’il a fallu protéger.
Apreés les notions de respect des engagements, de leur exécution sans fraude, nous
constatons I'émergence d'une conception plus large pour la bonne foi®?8, La bonne foi liée a
I'équité peut obliger a prendre en compte tout ce qui est n'a pas été évoqué dans le contrat.
C'est I'équité qui devient une source de l'obligation contractuelle que I'on voit dans l'article
1195 du Code civil. La bonne foi impliquait que chacun s'abstienne de tout abus, adopte un
comportement raisonnable et modéré, n'agissent pas dans son intérét exclusif ni ne nuise de

maniére injustifiée a son partenaire®?,

Cette étude montre que la notion de bonne foi a évolué au fil du temps ainsi que sa
fonction. En ce qui concerne la fonction, la bonne foi est toujours utilisée comme un outil de
création de l'obligation. Sur cette question, il n'y a aucun changement. Par contre, nous
pouvons constater que la notion, elle, est passée d'un sens tres étroit a un sens beaucoup plus

large. C'est la fonction complétive de bonne foi qui a donné plusieurs sens a ce concept.

453. Comme nous I’avons dit dans l'introduction de ce chapitre, nous sommes
d'accord avec I’idée que les notions évoluent au fil du temps. La bonne foi n'est pas exclue de
cette idee. Il ne faut pas agir abusivement, c'est la théorie générale de I'abus de droit qui le
confirme en droit francais. 1l faut agir raisonnablement. Mais rendre un principe général,
contraignant, qui permet de déterminer les obligations des parties, ne semble pas trés
judicieux car il élargit le pouvoir du juge. C'est une entrave a l'objectif de sécurité juridique.
De plus, le dernier sens moderne de la bonne foi est en contradiction avec la nature d'un
contrat commercial. Ne pas agir dans son intérét exclusif. Nous pensons qu'on peut agir dans
son intérét exclusif tant qu'on ne nuit pas de manicre injustifiée a 1’intérét de son partenaire.

C'est la substance d'un contrat commercial dans un contexte concurrentiel.

Alors comment peut-on surmonter ces probléemes ? Est ce qu'il faut attendre que le

Iégislateur présente une définition légale de bonne foi et délimiter le contenu de ce principe ou

828 | a conception de la bonne foi qu'on trouve dans I'Ancien droit, tel que décrite par Domat, refléte
I'influence des philosophes, des théologiens et des canonistes, cf. CHARPENTIER Elise, Op. cit., p. 311-318.

829 DEROUSSIN David, Op. cit., p. 437-438.
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il faut le nier completement ? Dans le paragraphe suivant, nous présentons notre solution

apres la présentation de différentes solutions.
C) L’analyse des solutions

454, Aprés avoir cerné¢ la problématique et I’évolution de la bonne foi, nous

aborderons la réponse a ces problématiques et nous expliquerons notre théorie.

455, La premiére réponse avancée concernant le role de la bonne foi en droit des

contrats est un role réduit. Pour certains, ’alinéa 3 de ’ancien article 11348%

n’avait pas
d’utilité car il n’y a plus de contrat du droit strict®®!. Mais ce courant de pensée se sert de la
bonne foi comme d’un outil & I’interprétation du contrat®?, Il semble que la bonne foi ne soit
pas utilisée dans le sens moral (elle a un fondement moral)®. Ce courant de pensée visant a
limiter la bonne foi, appuie sur la fonction libérale du contrat et I'autonomie de volonté. Pour
ce courant de pensée « la bonne foi contractuelle ne saurait suppléer la volonté de s'obliger, ni

en faire nier I'existence quand elle s'est manifestée sans erreur ni violence »%4,

456. Le deuxiéme courant de pensee utilise la bonne foi comme un outil du rééquilibre
du contrat et il voit une forte nécessité de ce principe. Ce courant de pensée évoque la
fonction sociale du contrat et il en déduit que la bonne foi justifie I'expansion du principe
contractuel en domaine contractuel®®. Cette théorie doit beaucoup a René Demogue qui
voyait le contrat comme une petite société ou chacun doit travailler dans un but commun qui
est la somme des buts individuels poursuivis par chacun®®. C'est a dire que les parties ont

pour but I’exécution du contrat. Elles doivent faciliter I'exécution du contrat.

457. La troisieme solution consiste a « limiter le jeu de ce devoir (la bonne foi) aux

prérogatives du créancier (droit conventionnel de rupture, agrément, révision

830 [es conventions légalement formées] doivent étre exécutées de bonne foi.
831 |_es contrats formels de droit romain.
832 AUBERT Jean-Luc, FLOUR Jacques, SAVAUX Eric, Op. cit, p. 399.

833 Cette approche est valide par rapport a la notion de la bonne foi dans 1’art. 1034 du code civil avant
la réforme. Apres la réforme du droit des obligations, sous 1’influence des jurisprudences, cette notion a plutot
une connotation morale. Cela dit il faut garder a 1’esprit qu’en droit frangais 1’équité existe comme une source
d’obligation contractuelle dans I’art. 1195. Donc il faut expliquer la relation entre la bonne foi et 1’équité et
pourquoi il y a dans deux articles différents, deux notions si ressemblantes.

834 \VOUIN Robert, Op. cit., n° 44, p. 69.
85 TERRE Frangois et al., Op. cit., p. 487.
836 HOUTCIEFF Dimitri, Op. cit., p. 347-348.
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unilatérale...)®’. Méme si cette solution réduit considérablement, le recours a ce principe, elle
nous parait injuste car la bonne foi est applicable a toutes les parties. Le débiteur, lui-méme

doit d’exécuter sa dette conformément a la bonne foi.

458. Nous trouvons la solution du probléeme lié a la portée de la bonne foi
contractuelle dans la distinction du contrat civil du contrat commercial. En effet, nous pensons
que le sens et la fonction de ce principe doit varier dans la catégorie des contrats

commerciaux en raison de la nature particuliere de cette catégorie des contrats.

459. Avant d’expliquer notre position, il est nécessaire de préciser que, d’une manicre
générale, nous ne sommes pas contre la bonne foi dans les relations contractuelles. Nous
sommes, seulement contre I’intégration d’un principe général de la bonne foi dans le code
civil sans déterminer sa portée. Un principe qui devient un outil pour surmonter tous les
problémes d’un contrat. Nous sommes également contre 1’intégration de cette notion dans le
code civil en tant qu’un principe moral maximal car le code civil n’est pas un code moral.
Quand on parle de la bonne foi, nous pouvons imaginer trois notions différentes : étre de
bonne foi, ne pas étre de bonne foi et étre de mauvaise foi. C’est la méme chose que nous
pouvons constater avec la notion de sincerité : on peut dire tout et sincérement, on peut ne pas

dire la vérité et pourtant ne pas mentir et puis on peut mentir.

Dans les systemes juridiques fondés essentiellement sur des regles positives issues des
organes de puissance publique, on attend du droit qu’il consacre au maximum les solutions
que I’on croit justes. Nous pensons également que le droit et la morale peuvent s’entraider
afin de garantir un minimum des régles morales dans la société. Mais comme M. Bergel, nous
pensons que le droit envisage comme fin I’ordre dans la société alors que la morale poursuit la
perfection individuelle®®. C’est pourquoi une régle de droit doit garantir au moins le
minimum d’une régle morale afin d’établir ’ordre dans la société. C’est pour cela que par
rapport & la notion de la bonne foi, ce qui doit étre condamné par le code civil c’est la
mauvaise foi. D’ailleurs, la perception de la morale varie d'une personne a l'autre. En plus
« toujours est-il que la bonne foi est une arme a double tranchant »3*° si une partie se prévaut
de la bonne foi afin d’exiger ’exécution du contrat de sorte qu’il 'arrange, 1’autre partie

pourrait appuyer sur la bonne foi pour que la méme obligation ne soit pas exécutée en sa

87 MALAURIE Philippe, AYNES Laurent, STOFFEL-MUNCK Philippe, Op. cit., p. 258.
838 BERGEL Jean-Louis, op. cit., p. 52.

839 ROSCH Wolfgang, « La bonne foi est un principe général du commerce international que les parties
ne peuvent ni exclure ni modifier », D., 2000, p. 448.
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faveur.

Chacun est tenu de se comporter et d’agir selon la bonne foi dans la société. Des
mecanismes sont également prévus dans le code civil afin d'engager la responsabilité civile
dans le cas de la violation de la bonne foi®*. 11 est donc dangereux d’instaurer un principe

général qui octroie un pouvoir arbitraire accru aux juges en matiére contractuelle.

460. C’est pour cela que le nouvel article 1104 et sa nouveauté sont étranges pour
nous. La nouveauté de cet article consiste a reconnaitre la bonne foi comme un principe
général applicable également a la phase de précontractuelle a savoir, la négociation du contrat.
Ce principe suit, deux finalités différentes dans chaque phase de contrat. Dans la phase de
I'exécution, la bonne foi garantit lI'effet utile du contrat. Et dans la phase de négociation, il
s’agit de protéger la volonté du cocontractant en lui permettant de s’engager en connaissance

de cause®!.

L’application large de la bonne foi dans la phase de 1’exécution (dans le sens de I’équilibre
contractuel) est en contradiction avec I’effet utile d’un contrat commercial. Car, nous avons
vu que le contrat commercial est un contrat entre deux commercants dans le but de maximiser
leurs bénéfices. Donc, il est suppose que les parties, étant des professionnels, connaissent tres
bien leur intérét et il y a un équilibre entre eux. De la méme maniere, un devoir de bonne foi
non défini et large constituera une entrave aux négociations commerciales. En effet,
I’intégration d’un principe arbitraire, dans la phase de négociation, pourrait générer plusieurs
difficultés et dissuader des parties dans la négociation. Ce qui empéchera la relation d’une

négociation optimale.

Le principe est la liberté de contracter et seules sont interdites les manceuvres exécutées
dans le but de nuire aux autres. Quand on regarde I’évolution législative, on s’apercoit que
I’obligation de la bonne foi dans la phase contractuelle avait été créée par la jurisprudence®*?
et ensuite entrée dans le nouveau code. En I’espéce, il est interdit a une partie de faire croire
fallacieusement a un accord possible®*. Ce qui était interdit est une manceuvre fallacieuse.

Une action dans le seul but de nuire a une autre personne. Nous pouvons nous poser la

840 Nous pensons en particulier de ’abus de droit et la faute intentionnelle.
81 MALAURIE Philippe, AYNES Laurent, STOFFEL-MUNCK Philippe, op. cit., p. 255.
842 Cass. 1" civ. 31 octobre 2012, n° 11-15.529, Publié au bulletin.

843 FAGES Bertrand, « L'évident principe de bonne foi dans les relations précontractuelles », RTD civ.,
2013 p. 109.
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question de savoir si une telle action ne pourrait pas plutot étre condamnée au titre de la
responsabilité civile. En effet, I’intégration d’un principe arbitraire, dans la phase de
negociation, pourrait générer plusieurs difficultés. Le principe est la liberté de contracter et
seules sont interdites les manceuvres exécutées dans le but de nuire aux autres négociations

commerciales.

C’est pour ces raisons que nous pensons que la condamnation de mauvaise foi d’une
maniere genérale et particuliéerement dans les relations contractuelles est bienvenue mais la
sanction du manquement de bonne foi surtout pour les contrats commerciaux est trés utopique

et méme incompatible avec le but attendu du contrat par les contractants.

461. Une autre raison justifie également une portée différente pour la bonne foi dans
les contrats commerciaux. En effet, les éléments qui peuvent remplir des lacunes d'un contrat
en droit frangais sont énumérés a l'article 1194 du code civil a savoir, les volontés des parties,
I’équité, 1'usage et la loi. En droit francais, la bonne foi est I'équivalent de I'équité en tant que
source d'obligation®4. Mais il faut garder a I'esprit que I'équité est la bonne foi objective®®®, il
est donc trés important de la considérer en fonction du contexte de chaque catégorie de
contrats, des usages et des coutumes®*®, Autrement dit, I’équité ou la bonne foi objective
exigent un comportement approprié en fonction de situations différentes. Le comportement
qui est toléré dans un contrat commercial est différent de celui d’un contrat civil ou de

consommation.

462. C’est ce que I'on comprend également des instruments internationauX. Le
principe de bonne foi dans un contexte international est différent d’un contexte national. La

jurisprudence de la CVIM® ainsi que les principes d’Unidroit affirment cette autonomie®*8.

844 Association Henri Capitant des amis de la culture juridique francais, Terminologie contractuelle
commun, p. 212.

845 La majorité des auteurs reconnaissent que la notion de bonne foi présente plusieurs facettes. La
dualité de la notion de bonne foi s'entend généralement de la distinction faite entre la bonne foi - croyance
erronée - et la bonne foi - norme de comportement. On utilise parfois le vocable « bonne foi subjective » dans le
premier cas et le vocable « bonne foi objective » dans le second. LEFEBVRE Brigitte, « La bonne foi : notion
protéiforme », Revue de droit de I'Université de Sherbrooke, n° 26, 1996, p. 323-324.

846 Telle application de la bonne foi est recommandée également par les principes Unidrtoit.
847 ROSCH Wolfgang, op. cit., p. 449.

88 | EFEBVRE Guy, « Bonne Foi dans la Convention des Nations Unies sur les Contrats de Vente
Internationale de Marchandises », Revue Juridique Themis 27, 1993, n° 2, p. 561-580 ; ROBIN Guy, « Le
principe de la bonne foi dans les contrats internationaux », International Business Law Journal, 2005, n° 6, p.
695-728 ; TRICOT Daniel, « La Bonne Foi dans les Principes d'Unidroit », Uniform Law Review, vol. 22, n°® 1,
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La référence a la “bonne foi dans le commerce international” précise d’abord que,
dans le contexte des Principes, il ne faut pas appliquer le concept conformément aux critéres
habituellement adoptés dans les différents systemes juridiques. En d’autres termes, ces
critéres nationaux ne peuvent étre pris en considération que dans la mesure ou ils se sont
révélés g