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Résumé

Partant du constat de la récente consécration de la notion d’acte juridique par le code civil, cette thése
s’interroge sur les conséquences de cet avénement par rapport a la notion de contrat. L’auteur commence
par montrer que cette adjonction de l'acte juridique au contrat est nécessaire. En effet, comme le montre
nettement ’étude de la relation médicale que 'auteur prend comme point de départ, le contrat rencontre
des faiblesses techniques et psychosociales, rendant impossible son application dans certaines situations.
D’ott 'importance, au-deld du contrat, de disposer d’un autre outil : I’acte juridique. Pour que ce dernier
soit efficace, il est nécessaire d’approfondir sa définition et de le doter d’un régime propre, distinct du
contrat. D’aprés cette étude, I'acte juridique se définit désormais comme un acte volontaire reconnu
dans un ordre juridiqgue comme créant des normes. Plusieurs propriétés de 'acte juridique ont été mises
a jour, notamment l’existence de conditions de validité propres tenant a I’exigence d’une volonté non
viciée de l'auteur de I'acte et a la licéité des motifs. Bien que ces propriétés aient été dégagées a partir
du droit des contrats, il a été vérifié qu’elles pouvaient s’appliquer & I’ensemble des actes juridiques, en

passant du consentement de la victime en droit pénal, au mariage, au jugement ou a la loi.

Mots-clefs : acte juridique, contrat, droit médical, droit civil, théorie du droit

Abstract

On the acknowledgment of the recent consecration of the notion of legal act by the Frencg civil code,
the purpose of this thesis is to reflect on the consequence of this evolution on the notion of contract.
The author first starts by demonstrating that the addition of the legal act to the contract is necessary.
Indeed, a close study of the medical relation shows that the contract has technical and psychosocial
weaknesses which make it impossible to be used in some situations. Henceforth the importance of having
another tool at one’s disposal, the legal act, likely to take over from the contract. In order to enable the
legal act to sustain the contract, it is yet necessary to reinforce this first concept, going deeper in its
definition and giving it its own legal system, separate from the one of the contract. In this work legal
was eventually defined as an act acknowledged in a legal system as creating legal normes. Moreover,
several properties have been highlighted, in particular the existence of its own validity conditions, owing
first to the requirement of the unflawed will of the author of the act and second to the legitimacy of the
motives. Although these properties were brought out from contract law, it has been shown that they
could apply to all legal acts, from victim consent in criminal law, to marriage, judgment, administrative

act or to the law.
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Introduction

1. L’acte juridique, une consécration récente en demi-teinte. Le 10 février 2016, la
notion d’acte juridique est entrée dans le code civil par la grande porte. Jusqu’a présent cette
notion, apparue en 1980 dans le code civil !, était dans 1’« ombre du contrat » 2. Ainsi, n’était-
elle évoquée directement que dans quatre textes du code civil relatifs & la forme des actes. La
réforme du droit des contrats aurait di laisser les choses en 1’état puisque le projet d’ordon-
nance, soumis par le ministére de la justice a consultation, se contentait de reprendre les textes
anciens sur ce point 3, suivant sur ce point '« avant-projet Terré » 4 plutot que I« avant-projet
Catala » . Pourtant, in extremis — sous la pression du Conseil d’Etat® ou d'une doctrine
influente 7 ? —, de nouvelles dispositions ont été introduites dans le code civil, avant méme les
dispositions sur le contrat. Est-ce pour autant un changement de paradigme ? Une révolution
au sens de Thomas Kuhn®?

Au premier abord, oui. En effet, le contrat n’est plus premier dans le Titre III du Livre
IIT du code civil. Il n’apparait désormais qu’aprés 'acte juridique auquel sont consacrés les
premiers articles du Titre III, intitulé Des sources d’obligations, que I'ordonnance vient notam-
ment réformer. Mieux encore, ’on comprend, par le rapprochement des articles 1100-1 et 1101

nouveaux du code civil, que le contrat serait une espéce d’acte juridique?.

1. Loi n°®80-525 relative a la preuve des actes juridiques : https://www.legifrance.gouv.fr/jo_pdf.do?
id=JORFTEXT000000339465. Sur cette loi cf. G. ROUHETTE, « La doctrine de 'acte juridique : sur quelques
matériaux récents », Droits, 1988, vol. 7.

2. Expression empruntée & M. POUMAREDE, « La place de 'acte juridique dans les projets de réforme du
droit des obligations » in Métamorphoses de I’Acte Juridique, sous la dir. de M. NicoD, Presse de I’Université
de Toulouse 1 Capitole et LGDJ, 2011, n° 1.

3. Art. 1174, 1360, 1364 et 1367 du projet.

4. Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir. de F. TERRE, Dalloz, 2009.

5. Awvant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, sous la dir. P. CATALA,
2005, http://www. justice.gouv.fr/art_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005. pdf.

6. Cf. mutatis mutandis, les interventions des conseillers d’Etat, Marcel Oudinot et Roger Latournerie, qui,
lors des travaux de la Commission de réforme du code civil, pressérent leurs collégues d’adopter des dispositions
sur 'acte juridique, sans s’en tenir & une seule réforme du droit des contrats. Sur le caractére déterminant de ces
interventions sur le choix de la Commission d’introduire ces dispositions, cf. Avant-projet de code civil, Premiére
partie, 1955, p. 27.

7. R. LIBCHABER, « Regrets liés & I'avant-projet de réforme du droit des contrats — Le sort des engagements
non bilatéraux », RDC, 2015, plaidant pour cet ajout, cf. N. MOLFESSIS, « Droit des contrats : I’heure de la
réforme », JCP E, 16 fév. 2015, vol. 7, 199, n° 10.

8. Th. KUHN, La structure des révolutions scientifiques, Flammarion, 1983.

9. Les textes ne le disent pas expressément, mais c’est bien 1'idée qui parait se dégager de l'article 1100-1


https://www.legifrance.gouv.fr/jo_pdf.do?id=JORFTEXT000000339465
https://www.legifrance.gouv.fr/jo_pdf.do?id=JORFTEXT000000339465
http://www.justice.gouv.fr/art_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf
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Cependant, la lecture du deuxiéme alinéa du deuxiéme article de ce titre IIT (art. 1100-1)
révéle immédiatement la portée limitée de ce changement et permet de douter que les pa-
radigmes aient été modifiés. L’on apprend en effet dans ce texte que « [les actes juridiques|
obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets aux régles qui gouvernent les
contrats ». Or, disant cela, les auteurs de 'ordonnance contredisent le discours qu’ils tenaient
dans l'alinéa 1°* : alors que, dans l'alinéa 1, il était suggéré que le contrat était secondaire par
rapport & ’acte juridique, dont il ne constituait qu’une espéce, ’alinéa 2 donne & penser que le
contrat est en réalité premier car ce sont les régles de ce dernier qui sont applicables, « en tant
que de raison », a 'acte juridique. Par une telle formulation, les rédacteurs de 'ordonnance
ont adopté « la méthode qui fait de la réglementation des contrats le droit commun des actes

10 comme le disait Jean Carbonnier.

juridiques »

Cette contradiction révele I'indécision des rédacteurs de l'ordonnance qui n’ont pas osé
trancher entre une approche scientifique et une approche pratique des rapports entre le contrat
et Pacte juridique . D’un c6té, les rédacteurs pressentaient sans doute 'importance scientifique
d’une consécration plus large de la notion d’acte juridique dans le code civil, de maniére a
remplir les espaces non occupés par le contrat. De I'autre, ils n’ont pas su préciser son régime
juridique et ont donc préféré, pour des raisons pratiques évidentes, définir le régime de 'acte
juridique par renvoi & celui du contrat. D’ot, finalement, cet entre-deux : la notion est consacrée,
mais le régime n’est pas précisé, le soin en étant laissé aux interprétes du texte, chargés pour

cela de suivre leur « raison ».

2. La portée de cette consécration. Assurément, cette consécration de I'acte juridique
constitue un progrés, tant il parait souhaitable de disposer d’une notion d’acte juridique, afin
d’appréhender toutes les situations dans lesquelles les individus créent du droit, sans que 'on
puisse pour autant apercevoir un contrat. Cependant, un bref survol historique et comparatiste
permet de révéler I'indigence de ce changement.

Historiquement, tout d’abord, le changement entrainé par les articles 1100 et 1100-1 apparait
minime par rapport aux changements qu’avaient pu un temps proposer les membres de la
Commission de réforme du code civil, & rebours d’une doctrine civiliste qui reconnaissait 1'utilité
de l'acte juridique, mais refusait d’abandonner son systéme d’alors, systéme reposant tout entier

sur le contrat 2. En effet, le premier volume d’un projet de réforme du code civil que cette

nouv. c. civ., lorsque celui-ci énonce que les actes juridiques peuvent étre « conventionnels ou unilatéraux ».
Derriére 'expression d’« acte juridique conventionnel », c’est bien le contrat qui parait visé. L’on regrettera
néanmoins 1° le caractére allusif des textes et 2° la variation de vocabulaire puisque les rédacteurs passent
subrepticement de la « convention » au « contrat ».

10. J. CARBONNIER, Droit civil, PUF, 2004, T. 2, n® 933, p. 1948.

11. Est ici reprise une idée esquissée dans ibid., T. 2, n® 933, p. 1948.

12. F. GENY, « Les bases fondamentales du droit privé en face des théories de L. Duguit », RTD Civ.,
1922, n°s 18-23. Tout en louant par certains aspects les efforts de conceptualisation entrepris par Léon Duguit,
Frangois Gény refuse d’abandonner la théorie du contrat au motif qu’on« risquerait [...|] de dissoudre la notion,
péniblement construite en une longue évolution, du contrat, type fondamental de ’acte juridique, et de se voir en
présence d’'une poussiére d’actes de volonté, échappant a toute synthése et postulant, chacun, sa réglementation
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Commission avait remis au Garde des sceaux comprenait, en annexe, pas moins de soixante-

3. ce qui contraste avec les six articles actuellement

douze articles consacrés a 1’acte juridique !
contenus dans le code civil.

En droit comparé également, si ’on observe nos proches voisins hollandais, qui ont réformé
leur code civil dans les années 1990, il apparait qu’eux aussi ont pris au sérieux la notion d’acte
juridique a laquelle, bien que restreinte a la sphére patrimoniale, ils ont consacré vingt-sept

articles 1.

3. Les raisons de l’indigence des textes sur ’acte juridique. Pourquoi, dés lors, une
telle indigence des nouveaux textes? La premiére raison tient dans le fait que les acteurs de
la science juridique francaise 1, plus précisément les civilistes, ont renoncé, aprés ’échec de la
Commission de réforme du code civil, & remettre 'ouvrage sur le métier.

Certes, tous les acteurs de la science du droit ne sont pas a mettre dans le méme sac. Certes,
d’importants efforts ont été fournis en droit public interne et en droit international public pour
conceptualiser les notions d’acte administratif et d’acte juridique. Ils ont d’ailleurs permis a
I’acte administratif de faire une entrée remarquée dans le dernier-né de la famille des codes
francais : le code des relations entre le public et 'administration 6. Mais, cette réglementation
nouvelle ne concerne que 'acte administratif et non ’acte juridique en général. En outre, ces
efforts des publicistes contrastent avec le peu d’intérét généralement manifesté par les juristes
de droit privé pour le concept d’acte juridique.

Alors que cette notion d’acte juridique avait pu exercer une forte attraction sur la généra-

17 cet attrait a rapidement décru, sous

tion des juristes ayant vu le code civil allemand advenir
I'influence du rejet des idées allemandes consécutivement aux deux guerres mondiales '®. C’est
ainsi que, lors des travaux de la Commission de réforme du code civil, les privatistes membres

de celle-ci se sont en grande partie opposés a la création de dispositions nouvelles sur l'acte

propre et distincte. Ce serait, en tout cas, une régression certaine de la technique juridique ». Puis d’ajouter, que
ceci n’aurait aucune utilité car « tout le systéme moderne des actes juridiques repose sur la théorie du contrat ».

13. Awant-projet de code civil, Premiére partie, 1955, p. 375-381. Sur les raisons de leur place en annexe, cf.
le rapport introductif de Louis Julliot de la Morandiére ibid., p. 27.

14. Art. 3 :32 a 3 :59, disponibles en anglais ici : http://www.dutchcivillaw.com/civilcodebook033.htm.

15. La pertinence de ’expression science juridique pourrait étre contestée. Pour notre part, aprés avoir long-
temps pensé qu’il était possible de distinguer la science des autres discours, nous sommes & présent moins
convaincu d’une telle possibilité. Cependant, constatant que certaines personnes disent faire de la science et se
pergoivent comme des scientifiques, ceci nous parait suffisant pour parler de science du droit. Sur cette question,
cf. les propos lumineux consignés dans A.-M. Ho DiNH, Les frontiéres de la science du droit : Essai sur la
dynamique juridique, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2015, n°9-11.

16. Ordonnance n°2015-1341 du 23 octobre 2015 relative aux dispositions législatives du code des relations
entre le public et 'administration.

17. Principalement Claude Bufnoir, Raymond Saleilles, Léon Duguit et Julien Bonnecase. Sur ceux-ci, cf. P.
ANCEL, « Acte juridique et déclaration de volonté : la greffe allemande sur le droit francgais des obligations » in
Traditions savantes et codifications, sous la dir. de C. OPHELE et P. REMY, Université de Poitiers, 2007, n° 6-9.
Comp. cependant F. GENY, « Les bases fondamentales du droit privé en face des théories de L. Duguit », RTD
Civ., 1922, se montrant trés critique sur le recours au concept d’acte juridique tel que développé par L. Duguit.

18. En ce sens, P. ANCEL, « Acte juridique et déclaration de volonté : la greffe allemande sur le droit frangais
des obligations » in Traditions savantes et codifications, sous la dir. de C. OPHELE et P. REMY, Université de
Poitiers, 2007, n° 2.


http://www.dutchcivillaw.com/civilcodebook033.htm
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000031360943
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000031360943
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juridique ™. Si certains d’entre eux, tels Roger Houin, étaient moins hostiles que d’autres a
cette proposition, ils ont généralement fait valoir qu’en l'absence de travaux doctrinaux d’en-
vergure sur cette question, il était prématuré de légiférer 2°. Malheureusement, la doctrine de
droit privé n’a depuis lors guére répondu a cet appel de Roger Houin. A I’exception des théses
de Jean Hauser 2! et Guillaume Wicker 22, les civilistes se sont, en régle générale, désintéressés
du concept d’acte juridique. Certes, d’importants travaux ont été consacrés a des espéces par-
ticuliéres d’acte juridique, telles que I’acte juridique collectif 23, I’acte juridique conjonctif?,

'acte juridique abdicatif?® I’acte juridique extinctif?®, 'acte unilatéral 7.

Cependant, de tels travaux, spécifiques & un seul type d’acte juridique, n’ont pas permis
I’avénement d’une notion extrémement nette d’acte juridique. Ces travaux ont en revanche
incontestablement contribué a renforcer la place de ce concept dans l'esprit du juriste. C’est
sans doute cela qui explique que, ces derniéres années, plusieurs auteurs de thése de doctorat
aient, dans des matiéres trés diverses (procédure civile 2, droit des contrats 2%, droit des marchés
financiers ®°, droit des personnes et de la famille®!, etc.), eu recours a ce concept pour résoudre

les difficultés auxquelles ils étaient confrontés. Pourtant, en l’absence d’une théorie générale

19. Sur cet échec, cf. J. HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans l’acte juridique, sous la dir. de P. RAy-
NAUD, thése de doct., Université de Paris, 1970, LGDJ, n° 27 et, plus généralement, sur ’échec de cette Com-
mission, D. NEMTCHENKO, La commission de réforme du Code civil de 1945 a 1962, sous la dir. de N. HAKIM,
mém.de mast., Université Bordeaux IV, 2011.

20. Cf. l'intervention éclairante de Roger Houin dans Travaux de la Commission de réforme du code civil.
1945-1946, Sirey, 1947, p. 214-215.

21. J. HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans l’acte juridique, sous la dir. de P. RAYNAUD, thése de doct.,
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Introduction

2 ces utilisations demeurent peu fréquentes, de crainte pour les auteurs,

de Iacte juridique?®
sans doute, de n’étre accusés d’utiliser un concept aux contours incertains. Ceci transparait par
exemple dans les propos d’un auteur qui, pour justifier que son étude de la condition ne soit
pas étendue du contrat vers 'acte juridique, indique qu’il ne serait « pas sérieux » de tenter

une étude de la condition dans I'ensemble des actes juridiques 3.

Pour se convaincre de cette faible place accordée en doctrine au concept d’acte juridique, il
suffit d’ouvrir les différents ouvrages de droit des obligations : sur la vingtaine d’ouvrages parus
ces trente derniéres années, seuls trois sont structurés autour de l'acte juridique? et aucun
de ces ouvrages ne consacre a ce concept les développements qu'imposerait sa généralité o,
L’ouvrage de Jean Carbonnier illustre trés nettement cette réticence de la doctrine de droit des
obligations envers le concept d’acte juridique. En effet, dans ses éditions successives (1957 a
2000), Jean Carbonnier a construit son cours autour d’un Titre I, intitulé : « Le contrat (I'acte
juridique) ». Dans cet intitulé, l'acte juridique n’est mis qu’entre parenthéses, comme pour
mieux montrer que ce concept n’est pas véritablement pertinent et qu’il se situe dans 'ombre
(la parenthése) du contrat. Ce détachement de Jean Carbonnier a ’égard de l'acte juridique
est d’autant plus remarquable que son directeur de thése, Julien Bonnecase, était trés attaché
au concept d’acte juridique, auquel il avait consacré d’importants développements 3.

Finalement, il parait possible de dire, pour reprendre les mots de Pascal Ancel 37

, que
la « greffe allemande » du concept d’acte juridique n’a toujours pas pris et, malgré les ap-

parences 38, le concept d’acte juridique reste pour l'instant « & la périphérie de la doctrine

32. Relevant 'absence d’une telle théorie générale, cf. E. SAVAUX, La théorie générale du contrat, mythe ou
réalité 2, sous la dir. de J.-L. AUBERT, thése de doct., Paris I, 1997, LGDJ, p. 17; X. PIN, Le consentement en
matiére pénale, sous la dir. de P. MAISTRE DU CHAMBON, thése de doct., Université de Grenoble, 2002, LGDJ,
n°2; p. 17. Comp., plus mesuré P. ANCEL, « Acte juridique et déclaration de volonté : la greffe allemande sur le
droit frangais des obligations » in Traditions savantes et codifications, sous la dir. de C. OPHELE et P. REmy,
Université de Poitiers, 2007, n°s6 et 12.

33. M. LATINA, Essai sur la condition en droit des contrats, sous la dir. de D. MAzZEAUD, thése de doct.,
Université Panthéon-Assas, 2009, LGDJ, n° 2.

34. G. MARTY et P. RAYNAUD, Les obligations, Tome 1 : Les sources, 2° éd., 1988; Y. BUFFELAN-LANORE
et V. LARRIBEAU-TERNEYRE, Les obligations, 13° éd., Sirey, 2012 et J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX,
Les obligations, 1. L’acte juridique, 15° éd., Dalloz, 2012. Rappr. P. ANCEL, « Acte juridique et déclaration de
volonté : la greffe allemande sur le droit francais des obligations » in Traditions savantes et codifications, sous
la dir. de C. OPHELE et P. REMY, Université de Poitiers, 2007, n°s 9-10.

35. Rappr. Ibid., n°15 Si le concept d’acte juridique devait en effet étre adopté, il faudrait alors ordonner
I’ensemble du cours de droit des obligations autour de ce concept. Ceci impliquerait tout d’abord, en 1’état
de la conception actuelle de 'acte jurididique, que celui-ci soit utilisé dans la summa divisio structurant cette
matiére. Ensuite, il faudrait que soient développés de substantiels développements propres & chacun les actes
juridiques. Or, s’il existe bien de rares manuels construits recourant a ’acte juridique comme summa divisio de
leurs cours (cf. les ouvrages cités a la note précédente), aucun d’entre eux ne subdivise cette rubrique en une
rubrique générale et une rubrique spéciale. Tous s’intéressent immédiatement aux différentes espéces d’actes
juridiques, mais jamais au genre lui-méme.

36. Not. J. BONNECASE, Traité théorique et pratique de doit civil. Supplément, Sirey, 1924-1925.

37. P. ANCEL, « Acte juridique et déclaration de volonté : la greffe allemande sur le droit francais des obli-
gations » in Traditions savantes et codifications, sous la dir. de C. OPHELE et P. REMY, Université de Poitiers,
2007.

38. Rappr. ibid., n° 8.
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juridique francaise » 32 ; il demeure dans ’'ombre du contrat 4.

Compte tenu de cette faiblesse de la réflexion doctrinale sur 'acte juridique, il n’est guére
surprenant que les rédacteurs du projet d’ordonnance n’aient, dans un premier temps, nullement
souhaité consacrer ce concept dans le code civil. Méme lorsque, finalisant la derniére mouture
du projet, ils ont voulu donner un tour théorique — et scientifique 7 — a celui-ci, en soulignant
I’appartenance du contrat & la catégorie des espéces d’actes juridiques, ils n’ont guére pu faire

mieux que constater ’existence de la notion d’acte juridique.

4. Les raisons de l’indigence des écrits doctrinaux sur l’acte juridique. Pourquoi
cependant, un tel rejet de ’acte juridique par la majorité de la doctrine contemporaine ? Lisons,
pour le comprendre Gérard Cornu, dans I'exposé des motifs des articles 1101 & 1103 de I’« avant-
projet Catala » qui a fortement inspiré semble-t-il les rédacteurs des articles 1100 et suivants
nouveaux du code civil. Cherchant & expliquer au Garde des sceaux pourquoi I’avant-projet a in-
troduit 'acte juridique, tout en ne lui réservant presqu’aucune place dans le code, G. Cornu écrit
ceci : « L’objet primordial [de larticle 1101 du projet], porté en téte du Titre “Des obligations”
est d’ajouter aux faits juridiques les actes juridiques, au premier rang desquels le contrat, instau-
ration d’ensemble. / Cette introduction aux sources principales d’obligations est une mise en
perspective. Il est en effet essentiel de mettre au contact les unes des autres des notions fon-
damentales qui sont coordonnées ». Puis il ajoute (nous soulignons) : « [cette introduction/

manifeste le parti législatif qui déclare sa fidélité a la conception traditionnelle francaise. Le

contrat est bien une espéce d’acte juridique, mais, dans la conception régnante, ici confirmée,
le contrat est et demeure la figure centrale » *'. De ces propos, otl I'on retrouve la justi-

fication scientifique du recours & l'acte juridique — en permettant la coordination des notions

39. G. DANNEMANN, « Contracts and other juridical acts in the DCFR » in The Draft Common Frame of
Reference : national and comparative perspectives, sous la dir. de V. SAGAERT, M. STORME et E. TERRYN,
Intersentia, 2012, p. 12 (« the French acte juridique is found on the periphery of French legal doctrine »).
Rappr. J.-M. BAHANS, Théorie générale de l’acte juridique et droit économique, sous la dir. de J. HAUSER, thése
de doct., Bordeaux IV, 1998, n° 5, p. 5; Ph. REMY, « Ouverture » in Les concepts contractuels fran¢ais a l’heure
des Principes du droit européen des contrats, sous la dir. de P. REMY-CORLAY et D. FENOUILLET, Dalloz, 2003,
note 22; H. J. SONNENBERGER, « Le code civil, 1804-2004, Livre du bicentenaire » in Code civil et biirgerliches
gesetzbuch : leur fonction de pilier dans la construction de la société civile européenne, Dalloz, 2004, n°12; P.
ANCEL, « Une régression du modéle légal » in Forces subversives et forces créatrices en droit des obligations :
Rétrospective et perspectives a l’heure du Bicentenaire du Code civil, sous la dir. de G. PIGNARRE, Thémes &
commentaires, Dalloz, 2005, n° 26 ; P. ANCEL, « Acte juridique et déclaration de volonté : la greffe allemande sur
le droit frangais des obligations » in Traditions savantes et codifications, sous la dir. de C. OPHELE et P. REMY,
Université de Poitiers, 2007, n°12; P. AMSELEK, Cheminements philosophiques dans le monde du droit et des
régles en général, Armand Colin, 2012, p. 335 et F. JUREDIEU, Ratification et acte juridique, sous la dir. de
C. OPHELE, thése de doct., Université Francois-Rabelais de Tours, 2013, Institut universitaire Varenne, n° 12.

40. M. POUMAREDE, « La place de I'acte juridique dans les projets de réforme du droit des obligations » in
Meétamorphoses de I’Acte Juridique, sous la dir. de M. NicoD, Presse de I’Université de Toulouse 1 Capitole et
LGDJ, 2011, p. 1.

41. G. CorNU, « Exposé des motifs », in Avant-projet de réforme du droit des obligations et du
droit de la prescription, sous la dir. P. CaTaLA, 2005, p. 14 (http://www.justice.gouv.fr/art_pix/
RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005 . pdf). Rappr. les critiques de Fr. Gény, quatre-vingt-trois ans plus tot, évoquées
supra & la note n°12.
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Section I. Le contrat et 'acte juridique, des concepts a repenser

—, 'on comprend que la principale raison du silence du projet est la « fidélité a la conception
traditionnelle frangaise ». Disant cela, cet auteur place sa justification dans un registre moral,
celui de la fidélité, et nationaliste, soulignant que la solution retenue reléve de la tradition

frangaise et non, en creux, d’une conception étrangére, venue d’Allemagne.

5. Plan de l’introduction. Cette justification de Gérard Cornu est extrémement éclai-
rante car elle révéle la cause profonde des faiblesses de I'acte juridique : ce concept n’est pas
implanté dans la tradition civiliste francaise qui tient déja son roi — G. Cornu dit du contrat
qu’il est la « conception régnante » —, lequel ne saurait étre détréoné, surtout par un étran-
ger : l’acte juridique. Autrement dit, si I'acte juridique est finalement minoré par les auteurs
de '« avant-projet Catala », c’est (1) parce que le contrat serait la conception régnante et (2)
parce que l'acte juridique ne présenterait pas les qualités suffisantes pour détroner le contrat.

L’examen de ces raisons va conduire & les mettre de c6té, ouvrant ainsi la voie d’une réor-
ganisation des rapports entre le contrat et l'acte juridique (Section I). Il restera alors, avant
de s’engager dans cette voie, a préciser les instruments méthodologiques que nous utiliserons

(Section II) ainsi que 'objectif que nous poursuivrons (Section III).

Section I Le contrat et ’acte juridique, des concepts

a repenser

6. Plan. Que penser de l'idée suivant laquelle le contrat régnerait en maitre sur le
royaume du Droit (§ 1.) ou de celle suivant laquelle l'acte juridique ne présenterait pas les

qualités suffisantes pour remplacer le contrat (§ 2.) 7

§ 1. L’emprise déclinante du contrat civiliste en droit francais

7. Le contrat, un roi rejeté par ses sujets provinciaux? En filant la métaphore monar-
chique, il est permis de se demander, aprés un rapide survol du droit frangais, si le contrat n’est
pas un roi rejeté par ses sujets provinciaux. Assurément, les civilistes font encore souvent allé-
geance au contrat, malgré l'intérét qu’ils peuvent parfois porter aux droits étrangers*2. Mais,
force est de constater qu’il en va différemment dans les disciplines spéciales ol les auteurs

semblent manifester la volonté de se dégager de cette allégeance contractuelle.

42. Cf. not. C. WiTz, « Contrat ou acte juridique 7 » in Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir. de
F. TERRE, Dalloz, 2009 qui, présentant le contrat et I’acte juridique comme des concepts concurrents, termine
par un plaidoyer pour 'instrument contractuel. Comp. P. ANCEL, « Une régression du modéle 1légal » in Forces
subversives et forces créatrices en droit des obligations : Rétrospective et perspectives a I’heure du Bicentenaire
du Code civil, sous la dir. de G. PIGNARRE, Thémes & commentaires, Dalloz, 2005, n° 28.
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Et, face & 'ampleur de cette révolte, ancienne et qui ne cesse de gagner de nouveaux

territoires juridiques, le contrat, parait bien désarmé.

La révolte est, semble-t-il, apparue pour la premiére fois chez les auteurs de droit public, &
la fin du XIXe siécle??, a une époque oil le droit administratif gagnait en autonomie, comme
en témoigne notamment la réorganisation du concours d’agrégation en droit qui, progressive-
ment, se scinde en plusieurs concours dont un pour les spécialistes de droit administratif et
constitutionnel 4. Les auteurs de droit public, s’appuyant sur le concept d’acte juridique en
cours d’introduction en Allemagne, ont en effet entendu restreindre le contrat en excluant no-
tamment les contrats d’adhésion %°, et plus généralement toutes les situations ot les individus
se contentaient d’adhérer & un statut, hypothése que Léon Duguit a désignée par le vocable
d’« acte-condition ». S’appuyant sur cette conception restrictive du contrat, certains auteurs
vont ainsi nier la qualification contractuelle des liens entre le fonctionnaire et ’administra-
tion. Bien que les privatistes aient parfois tenté de réagir a ces attaques?®, leurs réactions
n’ont nullement empéché la révolte de s’amplifier, puisque les publicistes semblent aujourd’hui
avoir globalement adopté une conception du contrat plus restreinte que celle retenue par leurs
collégues privatistes. En revanche, cette défense du contrat a permis de défendre, chez les pri-
vatistes, la qualification contractuelle du contrat d’adhésion que certains avaient pu un temps
critiquer 4.

Parallélement & cette crise rencontrée par le contrat en droit public, la révolte a progressi-
vement gagné le droit de la famille, mais cette fois sans résistance des civilistes, voire avec leur
soutien 48,

La critique du contrat va également apparaitre en droit ouvrier — on ne parlait pas encore
pleinement de droit social ou de droit du travail —, dans les années 1930, une fois formé un corps
de juristes spécialisés dans cette matiére ®. Elle conduira alors a une véritable crise du contrat
car, cette fois, ce n’est plus une matiére lointaine qui prétend s’émanciper du contrat, mais un
des contrats mémes de ce code, le contrat de louage d’ouvrage. Les civilistes vont cependant

régir fortement et parvenir ainsi 4 maintenir ’emprise du contrat sur cette matiére °°.

43. Cf. les références citées infra n° 87.

44. Sur cette évolution http://rhe.ish-1lyon.cnrs.fr/7q=agregdroit.

45. Cf. not. L. Ducurr, Traité de droit constitutionnel : La régle de droit — Le probléeme de I’Etat, 3° éd.,
Boccard, 1927, § 37 et 38.

46. Not. F. GENY, « Les bases fondamentales du droit privé en face des théories de L. Duguit », RTD Civ.,
1922, n°s18-23; H. CAPITANT, Droit civil approfondi et comparé : les principes fondamentauzr du droit des
contrats, Cours de droit, 1932-1933, p. 30.

47. Sur ce débat, cf. les références citées dans A. ENGEL-CREACH, Les contrats judiciairement formés, sous
la dir. de A. BENABENT, thése de doct., 2002, Economica, n° 101.

48. Sur ce mouvement de disqualification progressive, cf. B. BASDEVANT-GAUDEMET, « Un contrat entre
I’homme et la femme 7 Quelques points a travers I’histoire en Occident » in La contractualisation de la famille,
sous la dir. de D. FENOUILLET et P. de VAREILLE-SOMMIERES, Economica, 2001, p. 36-38. Adde infra n° 116.

49. Cf. not. G. MoRIN, « La désagrégation de la théorie contractuelle du code », APD, 1940.

50. Cf. not. G. LyoN-CAEN, « Défense et illustration du contrat de travail », APD. Sur les notions de contrat,
1968, vol. 13.
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§ 1. L’emprise déclinante du contrat civiliste en droit francais

Vingt ans plus tard, la révolte reprend, cette fois en droit de la concurrence — alors dénommé

droit des ententes. Ainsi, cherchant & analyser la nature des ententes condamnées par 'article

1

65 du Traité instituant la Communauté Européenne du Charbon et de I’Acier °!, ancétres des

traités européens a venir, plusieurs spécialistes de la matiére formés au droit et a I’économie,
vont dénier & ces ententes, plus ou moins nettement, la qualification contractuelle ®2, a rebours

de la doctrine antérieure 3. Depuis lors, ce rejet du contrat, qui a pu séduire la Cour de justice

5 n’a pas cessé en doctrine . Il s’est méme propagé, quinze

ans plus tard, au dernier né du droit des affaires : le droit des marchés financiers ®6.

des communautés européennes

Face a ces critiques, les civilistes ne semblent guére avoir réagi. Méme lorsque certains
spécialistes du droit commercial suggéraient la voie d’une réconciliation, en proposant quelques
réaménagements, tel abandon du « schéma consensualiste de 1’accord des volontés » 57, les
civilistes n’ont pas voulu emprunter ce chemin. Ils ont préféré ne pas intervenir dans ce champ
disciplinaire et ont ainsi laissé échapper a I’emprise du contrat une discipline supplémentaire.

Au méme moment, dans les années 1950 donc, la doctrine pénaliste commence & s’interroger
elle aussi sur la pertinence du concept civiliste de contrat pour rendre compte des infractions
prenant place dans un contrat. Michel Vasseur soutient ainsi que la notion de contrat utilisée
en droit pénal n’est pas celle retenue en droit civil ; le droit pénal ne se contenterait selon lui

t58

que d’une apparence de contrat °°. Par la suite, la doctrine pénaliste va amplifier la critique, en

51. L’alinéa premier de ce texte, a présent abrogé, disposait : « Sont interdits tous accords entre entreprises,
toutes décisions d’associations d’entreprises et toutes pratiques concertées qui tendraient, sur le marché commun,
directement ou indirectement, & empécher, restreindre ou fausser le jeu normal de la concurrence |[...| ».

52. G. PASQUALAGGI, « Les ententes en France. Leur principaux aspects. Les problémes que pose leur
controle », Revue économique, 1952, vol. 3, 1, URL : http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/
article/reco_0035-2764_1952_num_3_1_406885, p. 64; P. REUTER, « A propos des ententes industrielles et
commerciales (1% partie) », Droit social, 1952, p. 442 ; P. REUTER, La Communauté européenne du charbon et
de lacier, LGDJ, 1953, notes sous ’art. 65.

53. I. TCHERNOFF, Ententes économiques et financiéres, avec une préf. d’A. BuissoN, Sirey, 1923, n°s 23,
25 et 294; L. MAZEAUD, Le régime juridique des ententes industrielles et commerciales, avec une préf. de R.
GARRAUD et R. Isay, Sirey, 1928, p. 24 et 212 s. G. RIPERT, « Rapport sur la discussion d’un projet de loi sur
le statut des Ententes économiques », Bulletin de la Société d’études législatives, 1932—1933, Question n° 88, p.
256-258 (1932) et p. 181-182 (1933) ; O. de PUIFFE DE MAGONDEAUX, Les ententes industrielles obligatoires et
le corporatisme en France, thése de doct., Université de Paris, 1937, LGDJ, p. 11.

54. CJCE, Imperial Chemical Industries, 14 juil. 1972, n® 48-69, URL : http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/?uri=CELEX:61969CJ0048, n° 64-65.

55. En dernier lieu Y. GUENzOUIL, La notion d’accord en droit privé, sous la dir. de C. HANNOUN, thése de
doct., Université de Cergy-Pontoise, 2009, LGDJ, n° 54.

56. F. CASTRES SAINT-MARTIN - DRUMMOND, « Le contrat comme instrument financier » in L’avenir du
droit, Mélanges en hommage & Frangois Terré, Dalloz, PUF, Editions du JurisClasseur, 1999, p. 668; A.-C.
MULLER, Droit des marchés financiers et droit des contrats, sous la dir. de H. SYNVET, thése de doct., Université
Panthéon-Assas, 2007, Economica, not. n° 545 ; Y. GUENzoOUI, La notion d’accord en droit privé, sous la dir. de C.
HANNOUN, thése de doct., Université de Cergy-Pontoise, 2009, LGDJ, n° 64 ; O. DEXANT - DE BAILLIENCOURT,
Les pactes d’actionnaires dans les sociétés cotées, sous la dir. de H. SYNVET, thése de doct., 2012, Dalloz,
n°s 306s.

57. B. OPPETIT, « Le consentement sans 1’échange : le concours des consentements », RJ. com., nov. 1995,
11, p. 73; rappr. M.-A. FRISON-ROCHE, « Le droit financier entre volontés et informations » in Prospectives du
droit économique, Dialogues avec Michel Jeantin, Dalloz, 1991.

58. M. VASSEUR, « Des effets en droit pénal des actes nuls ou illégaux d’aprés d’autres disciplines », RSC,
1951.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:11951K/TXT&from=FR
http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/reco_0035-2764_1952_num_3_1_406885
http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/reco_0035-2764_1952_num_3_1_406885
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:61969CJ0048
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:61969CJ0048
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développant des armes contre le contrat non plus seulement en amont °°, mais aussi en aval de

l'infraction, lors de la répression %°. Ainsi sera niée la qualification contractuelle des « accords »

61 ou entre Pauteur de 'infraction

pouvant intervenir entre I’auteur de 'infraction et la victime
et le juge imposant une sanction & laquelle le condamné doit consentir, tel le travail d’intérét
général 2. La encore, les civilistes ne se sont guére employés a nouveau ramener l'ordre % et
ont laissé, une fois de plus, une autre discipline échapper a 'emprise du contrat.

Enfin, a partir de la fin des années 1980, ce sont les terres du droit médical qui s’embrasent.
S’appuyant sur ’absence d’une telle qualification dans diverses lois touchant au corps humain,
Dominique Thouvenin, bientoét rejointe par d’autres auteurs, initie une critique du contrat
comme instrument de régulation de la relation médicale %4, affirmant méme en 1988 que, jusqu’a
ce jour (celui ou elle écrit), « aucune décision ne s’est explicitement prononcée sur la nature
des rapports du médecin avec le patient » 9. Depuis lors, et en partie sous I'influence de la loi
du 4 mars 2002, laquelle a pu étre comprise comme un rejet de la qualification contractuelle, la
critique s’est considérablement amplifiée et se trouve ainsi présente dans un trés grand nombre

de theéses soutenues ces derniéres années %6,

59. Pour une recension des critiques adressées au contrat en amont de linfraction, cf. E. PALVADEAU, Le
contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de doct., Bordeaux IV, 2011, n° 32 s.

60. « La notion de contrat, bien que celui-ci ait été qualifiée de “pillier” du droit, est fondamentalement in-
conciliable avec le droit pénal » : X. PIN, Le consentement en matiére pénale, sous la dir. de P. MAISTRE DU
CHAMBON, thése de doct., Université de Grenoble, 2002, LGDJ, n°s691. Adde E. PALVADEAU, Le contrat en
droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de doct., Bordeaux IV, 2011, n°5; M. DANTI-JUAN, « Le consen-
tement et la sanction » in Mélanges offerts a P. Couvrat : la sanction du droit, PUF, 2001, p. 377; M. van de
KERCHOVE, « Contractualisation de la justice pénale ou justice pénale contractuelle ? » in La contractualisation
de la production normative, sous la dir. de S. CHASSAGNARD-PINET et D. Higz, Dalloz, 2008, p. 192.

61. Pour la transaction, cf. J.-B. PERRIER, La transaction en matiére pénale, sous la dir. de S. CIMAMONTI,
these de doct., Université d’Aix-Marseille, 2014, LGDJ et Lextenso éditions, n° 538 et 661 ; pour la médiation
V. WESTER-OUISSE, Convention judiciaire et juridiction pénale, sous la dir. de L. CADIET, thése de doct.,
Université de Nantes, 1999, n° 473 ; E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MIALABAT, thése
de doct., Bordeaux IV, 2011, n°5.

62. M. DANTI-JUAN, « Le consentement et la sanction » in Mélanges offerts a P. Couvrat : la sanction du
droit, PUF, 2001, p. 377; X. PIN, Le consentement en matiére pénale, sous la dir. de P. MAISTRE DU CHAMBON,
theése de doct., Université de Grenoble, 2002, LGDJ, n°793. Rappr., & propos de 'acceptation des peines de
substitution par le condamné, X. PIN, Le consentement en matiére pénale, sous la dir. de P. MAISTRE DU
CHAMBON, thése de doct., Université de Grenoble, 2002, LGDJ, n° 695.

63. Comp. P. ANCEL, L’indisponibilité des droits de la personnalité, sous la dir. de G. COUTURIER, thése de
doct., Université de Dijon, 1978, URL : http://orbilu.uni.lu/request-copy/10993/16812/24419/Th’,C3%83%
C2%A8se’20de’20doctorat . pdf, n°® 47 s. L’auteur y soutient que le consentement de la victime ne serait pas
un acte juridique, mais il parait admettre que celui-ci pourrait parfois prendre place dans un contrat.

64. D. THOUVENIN, « La disponibilité du corps humain : corps sujet ou corps objet ? », Actes, 1985, 49/50.

65. D. THOUVENIN, « La référence au contrat de soins dans les expérimentations sur I’'Homme » in Ethique
médicale et droit de I’Homme, Actes Sud et Inserm, 1988, n° 130.

66. Not. S. PorcHy, Volonté du malade et responsabilité du médecin, sous la dir. de Y. LAMBERT-FAIVRE,
these de doct., Lyon III, 1994 ; M. MoRLAAS-COURTIES, L indemnisation des victimes d’accident thérapeutiques,
sous la dir. de J. CALAIS-AULOY, thése de doct., Montpellier I, 1999 ; B. MANSART, La responsabilité médicale
en cas d’atteinte a la sécurité du patient, sous la dir. de P. JOURDAIN, thése de doct., 1999; J. BELLISSENT,
Contribution & Uanalyse de la distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat : A propos
de ’évolution des ordres de responsabilité civile, sous la dir. de R. CABRILLAC, thése de doct., 2001, LGDJ;
M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du contrat
médical, sous la dir. de F. ViALLA, thése de doct., 2008, LEH ; H. ProNosT, Volonté et acte médical, sous la
dir. de B. BEIGNIER, thése de doct., Université Toulouse I, 2009 ; A. CATHERINE, Pouvoir du médecin et droits
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On le voit, donc, le phénomeéne est de grande ampleur et il est permis de penser qu’il
n’a guére de raison de s’arréter si rien n’est fait. On peut se demander, ainsi, s’il ne gagnera
pas, demain, les terres de la protection des données personnelles car elles présentent certaines
caractéristiques communes avec les disciplines précitées. L’extension de la critique est d’autant
plus facilitée que les juristes hostiles partagent entre eux leurs arguments, renforgant ainsi la

puissance de leurs critiques 7.

8. Le contrat, un roi attaqué par maintes armes. Les critiques adressées au contrat ne
sont pas seulement redoutables par leur nombre, elles le sont également par leur diversité. En
effet, pour tenter de s’émanciper du contrat, les auteurs ne se contentent pas de montrer que
les éléments constitutifs du contrat ne se retrouveraient pas dans leur discipline, ils prétendent
également que, méme & supposer que ’on puisse appliquer la qualification contractuelle, celle-ci
serait prise en défaut et ne pourrait nullement déployer ses effets, qu’il s’agisse des effets que
cette qualification implique sur la formation des relations qualifiées de contractuelles, ou sur

leur exécution. Donnons-en ici un bref apergu.

9. Les armes dirigées contre la qualification du contrat. Concernant tout d’abord les
critiques dirigées contre la qualification contractuelle, les révoltés ont fourbi leurs armes contre
I’ensemble des éléments constitutifs du contrat. Pour empécher que le contrat n’affirme son
emprise, les spécialistes ont ainsi soutenu, par exemple, qu’il n’y avait aucune réelle rencontre
des volontés a l'origine de cette situation. Certes, il y avait bien des volontés, mais elles ne

s’étaient pas rencontrées, en raison de I’anonymat conservé par les parties %%, de I’absence de

0

rencontre physique entre elles, de la présence d’une machine ™ ou d’une tierce personne

1

s'interposant entre ces parties ', ou encore du trop grand éloignement institutionnel entre les

du patient : L’évolution de la relation médicale, sous la dir. de M.-J. REDOR-FICHOT, thése de doct., Université
de Caen Basse-Normandie, 2011; I. ALQUIER, Le statut du patient en établissement de santé privé, sous la dir.
de L. DuBouis, thése de doct., Université Paul Cézanne-Aix-Marseille 111, 2011; A. IssA, La responsabilité
médicale en droit public libanais et francais, sous la dir. de M.-R. TERCINET et F. FARHAT, thése de doct.,
2012; E. RASCHEL, La pénalisation des atteintes au consentement dans le champ contractuel, sous la dir. de
M. DANTI-JUAN et R.-N. ScHUTZ, thése de doct., Université de Poitiers, 2013, n°® 21-29 ; P. VERON, La décision
médicale, sous la dir. de F. ViAaLLA, thése de doct., Université de Montpellier, 2015. Contra B. PrrcHoO, Le
statut juridique du patient, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2004, LEH ; S. Dumas-LAVENAC, L’acte
sur le corps dans lintérét médical d’autrui, sous la dir. de B. FEUILLET, thése de doct., Université de Rennes 1,
2012, n° 320.

67. Cf. E. RASCHEL, La pénalisation des atteintes au consentement dans le champ contractuel, sous la dir. de
M. DANTI-JUAN et R.-N. SCcHUTZ, thése de doct., Université de Poitiers, 2013, n°® 12-29 qui s’appuie sur des
travaux du droit médical et du droit des marchés financiers.

68. Not. ibid., n°18.

69. Pour les opérations sur les marchés financiers, cf. F. CASTRES SAINT-MARTIN - DRUMMOND, « Le contrat
comme instrument financier » in L’avenir du droit, Mélanges en hommage o Francgois Terré, Dalloz, PUF,
Editions du JurisClasseur, 1999, n° 10, p. 668 ; pour ’acceptation d’une libéralité aprés la mort, cf. B. HAFTEL,
La notion de matiére contractuelle en droit international privé : Etude dans le domaine du conflit de lois, sous
la dir. de D. BUREAU, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2008, n° 148.

70. G. ROUHETTE, « Droit de la consommation et théorie générale du contrat » in FEtudes offertes ¢ René
Rodiére, Dalloz, 1981, n° 17, p. 262.

71. E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de doct., Bordeaux IV, 2011,
n°4; rappr., pour I’analyse du procés en général au travers du contrat, M.-A. FRISON-ROCHE, « La philosophie
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parties a cette relation 72. Parfois, plutét que de s’attaquer a I'idée méme de « rencontre » des
volontés, les opposants au contrat ont nié le consentement d’une partie a cette relation, compte
tenu de ce qu’elle pouvait rétracter ce consentement 3.

Les opposants au contrat arguent aussi parfois que I'une des volontés & 'origine de cette
relation n’aurait créé aucun effet de droit, ce qui empécherait d’y voir un contrat. Pour cela,
ils avancent tantot que les effets de droit seraient créés uniquement par l'autre partie a la
relation 7, tantot que ces effets de droit n’existeraient pas compte tenu de leur nullité 7, tantot
qu'il n’y aurait pas d’effets de droit car les parties n’en auraient pas recherché . D’autres fois,
tout en reconnaissant 'existence d’effets de droit, ils relévent que ceux-ci ne concernent pas les
parties a la relation, ce qui empécherait de placer cette relation sous 'emprise du contrat ’".

10. Les armes dirigées contre le régime du contrat. Certains spécialistes s’efforcent
aussi de montrer que tout ou partie des régles imposées par la qualification contractuelle sont
inapplicables dans leur discipline, ce qui montre a leurs yeux ’absence de légitimité du contrat

a régir leurs terrains disciplinaires.

S’agissant en premier lieu du régime de la formation du contrat, tantét les auteurs nient

t78

I’application méme des conditions de validité du contrat ‘°, notamment en raison de ’existence

du procés, propos introductifs », APD. Le procés, 1995, p. 20-21.

72. Pour les relations entre les agents publics et 'Etat, cf. not. M. HAURIOU, Précis de droit administratif,
4° éd., Larose, 1900, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k105506¢c, p. 589-590; pour les relations
entre le condamné et le juge le condamnant, cf. M. van de KERCHOVE, « Contractualisation de la justice
pénale ou justice pénale contractuelle ? » in La contractualisation de la production normative, sous la dir. de S.
CHASSAGNARD-PINET et D. Higz, Dalloz, 2008, p. 191; J.-B. PERRIER, La transaction en matiére pénale, sous
la dir. de S. CiMmAMONTI, thése de doct., Université d’Aix-Marseille, 2014, LGDJ et Lextenso éditions, n° 667.

73. Ceci a notamment été soutenu en droit des marchés financiers, pour nier la qualification contractuelle de
I’action de concert. Sur cette critique, cf. A.-C. MULLER, Droit des marchés financiers et droit des contrats, sous
la dir. de H. SYNVET, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2007, Economica, n° 545; Y. GUENzoUI, La
notion d’accord en droit privé, sous la dir. de C. HANNOUN, thése de doct., Université de Cergy-Pontoise, 2009,
LGDJ, n°64. La critique se retrouve aussi pour les droits de la personnalité lorsque se pose la question de la
nature juridique des opérations les concernant ; cf. les auteurs cités dans Th. GISCLARD, La personnalité humaine
comme élément du patrimoine, sous la dir. de G. LOISEAU, thése de doct., Université Panthéon-Sorbonne, 2012,
n°s 342-346.

74. X. PIN, Le consentement en matiére pénale, sous la dir. de P. MAISTRE DU CHAMBON, thése de doct.,
Université de Grenoble, 2002, LGDJ, n° 792.

75. X. PIN, Le consentement en matiére pénale, sous la dir. de P. MAISTRE DU CHAMBON, thése de doct.,
Université de Grenoble, 2002, LGDJ, n°362; A.-C. MULLER, Droit des marchés financiers et droit des contrats,
sous la dir. de H. SYNVET, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2007, Economica, n°511; O. DEXANT
- DE BAILLIENCOURT, Les pactes d’actionnaires dans les sociétés cotées, sous la dir. de H. SYNVET, thése de
doct., 2012, Dalloz, n° 310.

76. E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de doct., Bordeaux IV, 2011,
n°5; O. DEXANT - DE BAILLIENCOURT, Les pactes d’actionnaires dans les sociétés cotées, sous la dir. de H.
SYNVET, thése de doct., 2012, Dalloz, n°® 311.

77. tX. PIN, Le consentement en matiére pénale, sous la dir. de P. MAISTRE DU CHAMBON, thése de doct.,
Université de Grenoble, 2002, LGDJ, n°694; E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V.
MALABAT, thése de doct., Bordeaux IV, 2011, n°4; E. RASCHEL, La pénalisation des atteintes au consentement
dans le champ contractuel, sous la dir. de M. DANTI-JUAN et R.-N. SCcHUTZ, thése de doct., Université de
Poitiers, 2013, n° 19.

78. Pour la violence, cf. M. DANTI-JUAN, « Le consentement et la sanction » in Mélanges offerts a P. Couvrat :
la sanction du droit, PUF, 2001, p. 377; pour l'objet et la cause, cf. P. ANCEL, L’indisponibilité des droits
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de régles spéciales qui empécheraient application des régles relatives au contrat ™ ; tantot ils
s’attaquent aux mécanismes sanctionnant ces conditions, dénoncant par exemple I'inutilité du
recours a la nullité 8 ou encore I’absence des caractéres usuels de celle-ci, tels que I’absence de

rétroactivité 81 ou encore 1’absence de distinction entre les nullités relative et absolue 32.

S’attaquant en second lieu au régime de 'exécution du contrat, les auteurs contestent encore
la qualification contractuelle, au motif que les relations auxquelles ils s’intéressent ne seraient
pas dotées de la force obligatoire posée par I'article 1134 du code civil (article 1103 nouveau) 83,
qu’elles produiraient des effets a ’égard des tiers, en violation de 'article 1165 du code civil

84 ou encore que les sanctions de l'inexécution ne s’appliqueraient pas 8.

(article 1199 nouveau)
D’autres fois, les auteurs se contentent de relever des anomalies, tel le fait que la présence de
cette relation engagerait toujours la responsabilité des parties a celles-ci, ce qui serait étranger

au droit des contrats 6.
Cet inventaire des armes dirigées contre le contrat révéle combien sont rares les attributs du
contrat qui ne sont pas contestés. La crise du contrat, naguére évoquée, est donc bien présente

et ne fait que s’aggraver. Pourquoi, dés lors, ne pas renverser ce souverain et le remplacer par un

de la personnalité, sous la dir. de G. COUTURIER, thése de doct., Université de Dijon, 1978, URL : http:
//orbilu.uni.lu/request- copy/10993/16812/24419/Th?C3%83%C2%A8se?20de%20doctorat . pdf, n®62;
pour l'article 1128 c. civ. en particulier, cf. J.-B. PERRIER, La transaction en matiére pénale, sous la dir. de
S. CiMAMONTI, thése de doct., Université d’Aix-Marseille, 2014, LGDJ et Lextenso éditions, n° 649 ; rappr. X.
PIN, Le consentement en matiére pénale, sous la dir. de P. MAISTRE DU CHAMBON, thése de doct., Université
de Grenoble, 2002, LGDJ, n° 694 ; pour l'interdiction des clauses abusives ou la prohibition des engagement
perpétuels, cf. P. BARBAN, Les entreprises de marché : Contribution a l’étude d’un modéle d’infrastructure de
marché, sous la dir. de F. DRUMMOND, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2014, n° 143 et n° 144.

79. Pour le dol, cf. E. RASCHEL, La pénalisation des atteintes au consentement dans le champ contractuel, sous
la dir. de M. DANTI-JUAN et R.-N. ScHUTZ, thése de doct., Université de Poitiers, 2013, n°®17; A. DADOUN,
La nullité du contrat et le droit pénal, sous la dir. de Y.-M. SERINET, thése de doct., Université de Cergy-
Pontoise, 2011, LGDJ et Lextenso éditions, n° 159-160; pour la capacité, cf. P. ANCEL, L’indisponibilité des
droits de la personnalité, sous la dir. de G. COUTURIER, thése de doct., Université de Dijon, 1978, URL : http:
//orbilu.uni.lu/request- copy/10993/16812/24419/Th?C3%83%C2%A8se?20de%20doctorat . pdf, n°61;
J.-B. PERRIER, La transaction en matiére pénale, sous la dir. de S. CiIMAMONTI, thése de doct., Université
d’Aix-Marseille, 2014, LGDJ et Lextenso éditions, n° 458.

80. A. DADOUN, La nullité du contrat et le droit pénal, sous la dir. de Y.-M. SERINET, thése de doct., Université
de Cergy-Pontoise, 2011, LGDJ et Lextenso éditions, n°162; Y. GUENzOUI, La notion d’accord en droit privé,
sous la dir. de C. HANNOUN, thése de doct., Université de Cergy-Pontoise, 2009, LGDJ, n° 329.

81. Ibid., n°339.

82. P. ANCEL, L’indisponibilité des droits de la personnalité, sous la dir. de G. COUTURIER, thése de doct.,
Université de Dijon, 1978, URL : http://orbilu.uni.lu/request-copy/10993/16812/24419/Th},C3%83%C2%
A8se%20de’,20doctorat . pdf, n® 55.

83. A. VIANDIER, OPA, OPE, Garantie de cours, Retrait, OPV : Droit des offres publiques, 2° éd., Litec, 1993,
n° 838 ; C. FILIPPONE, La contractualisation des droits de la personnalité, sous la dir. de P. DELEBECQUE, thése
de doct., Université Panthéon-Sorbonne, 2001, n° 359 ; P. ANCEL, L’indisponibilité des droits de la personnalité,
sous la dir. de G. COUTURIER, thése de doct., Université de Dijon, 1978, URL : http://orbilu.uni.lu/request-
copy/10993/16812/24419/Th¥C3%83%C2%A8se%20de%20doctorat . pdf, n°®47.

84. P. BARBAN, Les entreprises de marché : Contribution & l’étude d’un modéle d’infrastructure de marché,
sous la dir. de F. DRUMMOND, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2014, n° 146-151.

85. X. PIN, Le consentement en matiére pénale, sous la dir. de P. MAISTRE DU CHAMBON, thése de doct.,
Université de Grenoble, 2002, LGDJ, n° 793.

86. Y. GUENZzOUI, La notion d’accord en droit privé, sous la dir. de C. HANNOUN, thése de doct., Université
de Cergy-Pontoise, 2009, LGDJ, n° 342.
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autre, ’acte juridique, ou & tout le moins envisager une diarchie ? N’y aurait-il pas 14 un moyen
de restaurer 'unité du droit et de permettre ainsi aux civilistes de défendre le droit commun.

Une réponse positive suppose d’écarter d’abord les reproches souvent adressés a ’acte juridique.

§ 2. La fausseté des reproches adressés a ’acte juridique

11. Nombre de civilistes ont écarté I'hypothése d’un remplacement du contrat par ’acte
juridique, ce dernier présentant & leurs yeux trop de défauts. L’origine allemande du concept,
son individualisme et son abstraction sont ainsi souvent avancés. L’examen de ces critiques
permet néanmoins de douter de leur pertinence, tant pour le reproche extrinséque tenant & son

origine étrangére (A.), que pour les reproches intrinséques (B.).

A. Reéfutation de la critique extrinséque relative aux origines du concept

d’acte juridique

12. L’acte juridique, un concept prétendument allemand. Il est courant aujourd’hui
d’attribuer la paternité du concept d’acte juridique au juriste allemand Daniel Nettelbladt,
qui aurait développé dans la premiére édition de son Systéme élémentaire de jurisprudence

987

universelle positive paru en 1749°’. Ce serait ce concept qui, repris par les pandectistes alle-

mands, aurait plus tard été introduit dans la doctrine frangaise, notamment grace aux travaux

de Claude Bufnoir, Raymond Saleilles, Léon Duguit ou encore Julien Bonnecase 8.

13. Rejet de cette origine. Il est cependant permis de douter que D. Nettelbladt doive

retirer tous les lauriers de 1’élaboration de ce concept juridique. En effet, outre que 'attribution

87. Ph. DIDIER, De la réprésentation en droit privé, sous la dir. de Y. LEQUETTE, thése de doct., Université
Panthéon-Assas, 2004, LGDJ, n°148; E. BEssoN, La dimension juridique des sacrements, sous la dir. de J.
ConN, thése de doct., Université Pontificale Grégorienne, 2004, Pontificia universita gregoriana, p. 300; R.
Sacco, « Acte juridique et Rechtsgeschdift deux voisins qui s’ignorent » in Mélanges Xavier Blanc-Jouvan,
Société de législation comparée, 2005, p. 647; C. WiTz, « Contrat ou acte juridique? » in Pour une réforme
du droit des contrats, sous la dir. de F. TERRE, Dalloz, 2009, note 2; C. WiITz, « Georges Rouhette et ’acte
juridique » in Hommage a Georges Rouhette, Dalloz, 2014, p. 51. Comp. F. H. Lawson, A common lawyer
looks at the civil law, avec une préf. de H. E. YNTEMA, University of Michigan Law School, 1955, p. 165; G.
ROUHETTE, « La doctrine de 'acte juridique : sur quelques matériaux récents », Droits, 1988, vol. 7 évoquant
d’éventuels prédécesseurs de D. Nettelbladt, respectivement Richard Zouche ou Jean Bodin.

88. Sur cette généalogie de I’acte juridique, cf. F. H. LAwsoN, A common lawyer looks at the civil law, avec une
préf. de H. E. YNTEMA, University of Michigan Law School, 1955, p. 165-167; A. RIEG, « Le contrat dans les
doctrines allemandes du XIXe¢ siécle », APD, 1968, n°2; F. LIMBACH, Le consentement contractuel & I’épreuve
des conditions générales des contrats. De lutilité du concept de la déclaration de volonté, sous la dir. de C. WITZ
et S. PERUZETTO, thése de doct., Université Toulouse 1 et Université de la Sarre, 2004, LGDJ ; Ph. DIDIER, De
la réprésentation en droit privé, sous la dir. de Y. LEQUETTE, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2004,
LGDJ, n°¢8 s. P. ANCEL, « Acte juridique et déclaration de volonté : la greffe allemande sur le droit frangais
des obligations » in Traditions savantes et codifications, sous la dir. de C. OPHELE et P. REMY, Université de
Poitiers, 2007, n°s6-9; M. POUMAREDE, « La place de 'acte juridique dans les projets de réforme du droit
des obligations » in Métamorphoses de I’Acte Juridique, sous la dir. de M. NicoDp, Presse de 1'Université de
Toulouse 1 Capitole et LGDJ, 2011, n° 3.
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t89

de cette paternité est le fait d’un juriste de méme nationalité que D. Nettelbladt °, au demeu-

rant connu pour I'excés de ces propos?, la densité des lignes consacrées par D. Nettelbladt a

'acte juridique, conduit & se demander si cet auteur en est bien I'unique inventeur .

Cette intuition parait confortée par le fait que le droit musulman connait depuis assez
longtemps un concept d’’aqd, trés proche du concept d’acte juridique®? et per¢u comme une

variété des shar’i ou actes humains %3.

Or, pour peu que l'on refuse de voir dans ces fortes ressemblances une simple coincidence,
ceci signifierait que les deux concepts auraient une origine commune, laquelle serait trés proba-
blement antérieure & 1453. En effet, I'histoire des échanges entre ’Orient et 1’Occident révéle
que d’importants transferts de connaissances entre ces deux parties du globe ont eu lieu en
1453, lorsque, suite a la prise de Constantinople, I’Empire Ottoman s’est approprié les savoirs
conservés dans les bibliothéques de ’ancien Empire Byzantin, en créant pour I’occasion de nom-
breuses écoles de traduction. Il n’est pas interdit de supposer que, parmi les ouvrages traduits
et conservés, aient figuré des ouvrages de science juridique traitant du concept d’acte juridique,
ce qui aurait conduit au transfert de ce concept en droit ottoman, puis en droit musulman.
Tout ceci donne & penser que le concept d’acte juridique pourrait étre antérieur a 1453 et donc

bien antérieur a I’ceuvre de Nettelbladt publiée trois siécles plus tard.

Cette intuition se trouve également par I’étude des occurrences de 'expression « actus
juridicus » %* dans les sources antérieures au XVIII® siécle. Une telle recherche révéle ainsi
que ces termes sont utilisés bien avant les écrits de D. Nettelbladt, en particulier en droit
canonique %, Certes, il n’est pas certain que 'expression corresponde dans ces écrits a un
véritable concept juridique, d’autant moins que la doctrine canoniste actuelle parait considérer

que ce n’est qu’'au XX°¢ siécle, avec la promulgation des codes de droit canonique de 1917 et

89. Cette affirmation est souvent rattachée & Siegmund Schlossmann, un juriste allemand du début du XX¢
siécle (V. LASSERRE-KIESOW, La technique législative : Etude sur les codes civils francais et allemand, sous la
dir. de M. PEDAMON, thése de doct., 2002, LGDJ, p. 129, note 48 ou Ph. DIDIER, De la réprésentation en droit
privé, sous la dir. de Y. LEQUETTE, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2004, LGDJ, n° 148, note 4).
Elle se situe dans un article consacré a I’histoire des concepts de déclaration de volonté et d’acte juridique :
S. ScHLOSSMANN, « Willenserkldrung und Rechtsgeschéft » in Festgabe Dr. Albert Hdnel, Lipsius & Tischer,
1907, URL : http://dibiki.ub.uni-kiel.de/viewer/image/PPN734593252/11/L0G_0005/, p. 55.

90. Cf. A. RIEG, « Le contrat dans les doctrines allemandes du XIX¢ siécle », APD, 1968, n° 21, soulignant le
caractére peu convaincant de la démonstration de S. Schlossmann tendant a démontrer que le recours au contrat
ne présente aucun intérét.

91. Rappr. F. H. LAwWsoN, A common lawyer looks at the civil law, avec une préf. de H. E. YNTEMA, University
of Michigan Law School, 1955, p. 165-167 ou G. ROUHETTE, « La doctrine de ’acte juridique : sur quelques
matériaux récents », Droits, 1988, vol. 7 évoquant d’éventuels prédécesseurs de D. Nettelbladt, respectivement
Richard Zouche ou Jean Bodin.

92. Y. LINANT DE BELLEFONDS, Traité de droit musulman comparé. 1 - Théorie générale de l’acte juridique,
Mouton & Co, 1965, n° 67-68, ot "auteur évoque les débats de la doctrine musulmane sur le contenu de ’aqd,
équivalent de ’acte juridique, ainsi que son régime juridique.

93. L. MiLLIOT et F.-P. BLANC, Introduction a l’étude du droit musulman, Dalloz, 2001, n° 221.

94. Le latin est en effet a ’époque la langue commune des juristes.

95. Ceci nous a été confirmé par le Professeur Franck Roumy. Voyez également les résultats que renvoie Google
Books avec I'expression actus juridicus pour une recherche d’ouvrages antérieurs a 1749.
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1983, que ce concept aurait pénétré le droit canon?®. Pour autant, il y a 14 un nouvel indice.
Enfin, un dernier indice déterminant nous semble fourni par le droit international privé. En
effet, plusieurs auteurs ont pu souligner ces derniéres années qu’il existait déja dans I’Ancien
Droit les linéaments d’une théorie de I'acte juridique, ce dont attesterait la présence de ’adage
locus regit actum®7.
L’ensemble de ces indices conduit & penser que le concept d’acte juridique est bien antérieur

au juriste allemand D. Nettelbladt. Mais alors d’ou vient-il ?

14. Recherche d’autres origines. Plusieurs recherches, entreprises par le passé afin d’iden-
tifier des théoriciens susceptibles d’avoir contribué a la genése du concept d’acte juridique 2,
permettent d’écarter les jurisconsultes romains. Ni le droit romain, ni la doctrine de cette
époque n’ont échafaudé un tel concept, contrairement & ce que peuvent parfois laisser croire les
romanistes par I'usage qu’ils font de l'expression acte juridique®’. Ce silence du droit et des
jurisconsultes romains ne surprendra pas les férus d’histoire du droit des contrats qui savent
qu'il n’existait pas de théorie aboutie du contrat & Rome '%°, de sorte que, a fortiori, on imagine
mal qu’il ait pu y exister une théorie de I'acte juridique.

Les écrits des canonistes sont en revanche susceptibles de nous conduire sur la voie, en

particulier ceux de Thomas d’Aquin, dont il a pu étre écrit que sa réflexion sur 'acte était

96. E. BEssoN, La dimension juridique des sacrements, sous la dir. de J. ConN, thése de doct., Université
Pontificale Grégorienne, 2004, Pontificia universita gregoriana, p. 300 s. et les références citées, en particulier
V. DE Paouis, « L’atto giuridico », Periodica de re canonica, 2001, vol. XC, URL : http://books . google .
fr/books?id=k-PGhNXITYoC&lpg=PA208&ots=0r9W6tM1lXe&dq=de’%20paolis’20%22actus?20juridicus?22%
20periodica&hl=fr&pg=PA185#v=onepage&q&f=Ffalse. Adde, G. FRANSEN, « Le dol dans la conclusion des
actes juridiques selon le droit canonique du Moyen-Age », Ephemerides theologicae Lovanienses, 1945, vol. 21,
p. 61.

97. B. HAFTEL, La notion de matiére contractuelle en droit international privé : Etude dans le domaine du
conflit de lois, sous la dir. de D. BUREAU, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2008, n° 129 s’appuyant
sur plusieurs sources.

98. Y. THOMAS, « Une invention de la romanistique allemande : ’acte de transfert abstrait », Droits, 1988,
p- 37; M. POUMAREDE, « La place de I'acte juridique dans les projets de réforme du droit des obligations » in
Métamorphoses de I’Acte Juridique, sous la dir. de M. N1coD, Presse de I’Université de Toulouse 1 Capitole et
LGDJ, 2011, n° 3.

99. Cf. not. A. MAGDELAIN, « L’acte juridique au cours de I’ancien droit romain » in Jus imperium auctoritas.
Ftudes de droit romain, Publications de I'Ecole francaise de Rome, 1990, URL : https ://www- persee - fr.
bibliopam-evry.univ-evry.fr/web/ouvrages/home/prescript/article/efr_0000-0000_1990_ant_133_
1_3984 ou l'auteur retrace ’évolution de différents contrats, sans nullement présenter une pensée romaine sur
l’acte juridique lui-méme.

100. Le caractére longtemps édictal du droit romain n’a guére contribué a 1’élaboration d’un droit commun des
conventions — la convention ayant seule & Rome la généralité que I’on donne aujourd’hui a la notion de contrat,
il est préférable de parler & Rome de théorie générale de la convention plutét que de théorie générale du contrat
— le droit romain a longtemps été avant tout une liste d’actions. Quand bien méme la présentation de ces
actions dans 1’édit du préteur n’était pas dépourvue de tout esprit de systéme (cf. G. ROUHETTE, Contribution
a Uétude critique de la notion de contrat, sous la dir. de R. RODIERE, thése de doct., Paris, 1965, n°48 s.),
ce systéme n’était pas suffisamment abouti pour former un droit commun des contrats. Si les jurisconsultes
de I’époque ont tenté de rassembler ces différentes actions en forgeant des éléments d’une théorie générale du
contrat, cette théorie n’était nullement une « théorie d’ensemble » (J.-Ph. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du
droit privé, 2° éd., Dalloz, 2010, p. 841; J. GAUDEMET et E. CHEVREAU, Droit privé romain, Montchrestien,
2011, p. 262) et, ayant été formé tardivement, elle n’a en outre guére eu le temps de pénétrer le droit romain
pour former un droit commun des contrats.
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d’une grande actualité 191,

15. Or, justement, Thomas d’Aquin a développé dés le XIII® siécle une théorie des actes

102 o1t I'on retrouve ici le shar’i du droit musulman évoqué tout a I’heure 03 —

humains
- qui, par son caractére général, englobe également les actes juridiques. Alors méme que la
contribution de Thomas d’Aquin & I’élaboration du concept d’acte juridique n’est, semble-
t-il, jamais évoquée par les canonistes actuels lorsqu’il est question de la généalogie de ce

t104

concep , son ceuvre n’en est pas moins citée lorsqu’il s’agit d’expliciter certaines notions de

105 Cles allusions a

droit canonique rattachées a l'acte juridique, telles I’erreur ou la violence
I’ceuvre de Thomas d’Aquin sont pleinement justifiées, dans la mesure ot la Somme Théologique
comprend nombre de passages qui rappellent les exposés actuels des juristes sur I’acte juridique.
Tel est le cas en particulier de la Question 6, située dans la deuxiéme partie de la Somme
théologique (1> I1®), o Thomas d’Aquin s’interroge tant sur 'extériorisation de la volonté, que
sur l'influence de la violence et de I'ignorance sur la volonté, et ce en des termes trés proches

de ceux qu’emploiera Léon Duguit, plus d’un demi millénaire plus tard 1.

Compte tenu de I'influence de Thomas d’Aquin sur la pensée juridique occidentale 107

Sy
aurait quelques raisons pour voir en Thomas d’Aquin 'un des pionniers de la construction de
Pacte juridique. Cette origine de I'acte juridique serait en outre en adéquation avec l'intuition
précédente selon laquelle le concept serait antérieur a 1453 — la Somme Théologique datant
du XIII® siécle. Enfin, cette opinion, qui gagnerait a étre étayée par une véritable étude histo-
rique, nous parait pouvoir étre confirmée par la lecture d’un ouvrage de Richard Zouche auquel
la paternité de l'acte juridique est parfois attribuée 1. En effet, dans Les définitions des élé-

109 " d'un siécle antérieur a I’ceuvre de D. Nettelbladt, R. Zouche méne

ments de jurisprudence
d’abord une réflexion sur I'acte humain en général ''° avant d’en venir aux actes proprement

juridiques ', Le rapprochement de ces deux types d’actes (I’acte humain puis I'acte juridique)

101. P. FonTAN, « Référence philosophique a St Thomas d’Aquin », RRJ, 1986 : « S’il faut parler de 'actualité
de St Thomas d’Aquin, le plus net de cette actualité revient peut-étre, en profondeur, a sa réflexion sur l'acte. . . ».

102. Th. o’ AQUIN, Somme théologique, 1266-1273, URL : http://docteurangelique.free.fr/bibliotheque/
sommes/2sommetheologiquela2a.htm, I* [I® pars, Questions 6 s.

103. L. MiLruioT et F.-P. BLaNC, Introduction a l’étude du droit musulman, Dalloz, 2001, n° 221.

104. Cf. toutefois G. LESAGE, « La genése de 'acte juridique », Revue de I’Université d’Ottawa, 1951, Suppl.

105. Cf. not. R. Naz, « Chapitre III - Les vices des actes juridiques : la violence, la crainte, le dol et ’erreur
(can. 103-104) » in Traité de droit canonique, sous la dir. de R. Naz, Letouzey et Ané, 1946.

106. L. DucuIT, Traité de droit constitutionnel : La régle de droit — Le probleme de I’Etat, 3° éd., Boccard,
1927, §30.

107. Un auteur estime par exemple que la philosophie thomiste « a régné jusqu’a la Renaissance sans contes-
tation » : J.-L. A. CHARTIER, « Jean Foyer In Memoriam » in Le Droit et I’Etat chez Saint Thomas d’Aquin,
Litec, 2010, p. 87.

108. F. H. LawsoN, A common lawyer looks at the civil law, avec une préf. de H. E. YNTEMA, University of
Michigan Law School, 1955, p. 165.

109. R. ZouUcHE, Elementa jurisprudentiae, definitionibus : Regulis et sententiis selectionoribus juris civilis,
illustrata, Elsevier, 1652, URL : http://books.google.fr/books?id=- WtEAAAAcAAJ&dg=richard}20zouche
20elementaj,20jurisprudentiae&hl=fr&pg=PP11#v=onepage&q&f=false

110. Ibid., Partie 1, Sect. 8.

111. Ibid., Partie 2, Sect. 8 a 10 et Partie 3, Sect. 8.
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nous parait suffisant pour conclure & I'influence déterminante de I’ceuvre de Thomas d’Aquin
dans la construction du concept d’acte juridique.

Or, quelle était la « nationalité » de Thomas d’Aquin ? Italienne '2. O a-t-il rédigé une
partie importante de la somme théologique ? En France, a Paris, en Sorbonne 2. Dés lors,
méme a supposer que 'origine étrangére du concept d’acte juridique puisse étre un argument
en soi recevable, cette origine n’est nullement établie. A s’en tenir & la seule personne de son
fondateur, I'acte juridique peut tout aussi bien étre considéré comme francais, par application
du « droit du sol », que comme italien par application du « droit du sang ». Si, pour établir
cette nationalité, I’on tient compte de I’ensemble des juristes lui ayant donné chair, alors il faut
sans doute dire que ce concept est européen 14, On le voit donc, cette premiére critique d’ordre
extrinséque adressée a ’acte juridique n’est nullement convaincante.

Pour autant, ’existence de cette critique nous montre que sur cette question du choix entre
le contrat et ’acte juridique, les arguments de droit comparé ne sont sans doute pas les plus
pertinents pour convaincre ’auditoire. Dot le parti pris de ne guére recourir a ces travaux
étrangers 1% afin de ne pas raviver cette critique adressée au concept d’acte juridique. Telle
n’est pas cependant la seule précaution & prendre avant d’étudier ce concept. Il faut en outre
préalablement réfuter les autres critiques, d’ordre intrinséque cette fois, qui ont été adressées a

ce concept.

B. Reéfutation des critiques intrinséques

16. Plan. Ces derniéres années, d’importants auteurs ont mis en doute la pertinence du

6

concept d’acte juridique 119, en estimant qu’il ne devait pas avoir sa place dans le droit positif

112. Si tant est que le concept de nationalité italienne ait pu exister au XIII® siécle.

113. Thomas d’Aquin avait été en effet envoyé a Paris de 1268 & 1272 par le Pape Clément IV pour apaiser les
querelles scolastiques en Sorbonne. Or, c’est entre 1266 et 1273 qu’il rédige la somme théologique.

114. Rappr. G. DANNEMANN, « Contracts and other juridical acts in the DCFR » in The Draft Common Frame
of Reference : national and comparative perspectives, sous la dir. de V. SAGAERT, M. STORME et E. TERRYN,
Intersentia, 2012, p. 13 écrivant, aprés une étude des différents pays retenant aujourd’hui le concept d’acte
juridique : « Par conséquent, le concept d’acte juridique est aussi européen que ne ’est lui-méme le Projet pour
un cadre commun de référence » (« So the “juridical act” is about as European as the DCFR itself »).

115. Ceci aurait en outre nécessité de notre part d’importants investissements, compte tenu a la fois de notre
absence de maitrise de la langue allemande dans laquelle se trouvent les travaux étrangers les plus importants
— or, une étude sérieuse de droit comparé ne peut se faire qu’en ayant un accés direct aux sources — et de
la grande complexité des théories allemandes sur l’acte juridique (sur laquelle, cf. V. LASSERRE-KIESOwW, La
technique législative : Etude sur les codes civils francais et allemand, sous la dir. de M. PEDAMON, thése de
doct., 2002, LGDJ, p. 130).

116. J. CARBONNIER, Les obligations, 22° éd., PUF, 2000, n° 18, p. 56; Ph. REMY, « Réviser le titre III du
livre troisiéme du Code civil », RDC, 2004 ; C. WiTz, « Le code civil, 1804-2004, Livre du bicentenaire » in
L’influence des codifications nouvelles sur le code civil de demain, Dalloz et JurisClasseur, 2004; C. WiTz,
« Contrat ou acte juridique? » in Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir. de F. TERRE, Dalloz,
2009; Ph. REmY, « Plans d’exposition et catégories du droit des obligations » in Pour une réforme du droit
des contrats, sous la dir. de F. TERRE, Dalloz, 2009, n° 18, note 30; J. GHESTIN, « Observations sur le projet
de réforme des contrats », LPA, 12 fév. 2009, 31; J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation du
contrat : Le contrat — Le consentement, 2013, n° 3.
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et qu'il devait demeurer une idée doctrinale que les auteurs seraient libres ou non d’adopter 117.

L’on rencontre principalement deux critiques. L’une, d’ordre moral, vise & dénoncer I’'indivi-
dualisme dont le concept d’acte juridique serait porteur (1.). L’autre, d’ordre technique — plus
précisément de technique législative —, reproche au concept de ne pas répondre aux besoins de

la pratique (2.).

1. Un concept individualiste ?

17. Enoncé de la critique. D’un point de vue philosophique, Philippe Rémy a reproché
au concept d’acte juridique d’étre par trop marqué de la philosophie kantienne de ’autonomie
de la volonté. Pour lui, contrairement & I’acte juridique, la convention « n’est pas un instrument
de la. Privatautonomie, mais le premier et principal type de lien social dans Uordre naturel » 8.

Ailleurs, le méme auteur reproche & la distinction de 'acte et du fait juridique, de placer en
premier « la volonté autonome, non le pacte ; le vouloir, non le vouloir ensemble », alors que la
distinction classique des engagements conventionnels et ceux se formant sans convention exalte
« I'accord, le pacte, 'alliance » 119

Une telle critique pourrait aujourd’hui étre corroborée par la lecture du Projet de cadre
commun de référence (DCFR), qui consacre, dans des articles qui se suivent, l'acte juridique
puis la théorie de I'autonomie de la volonté 20, Elle pourrait également s’appuyer sur quelques
propos dans lesquels 'acte juridique est explicitement présenté comme plus adapté que le

contrat parce qu’il serait le « reflet de I'individualisme ambiant » 121,

18. Reéfutation de la critique. La critique nous parait toutefois excessive. D’une part, il
n’est pas certain que structurer le droit des obligations autour du contrat et de 'acte juridique
préserve des excés de l'individualisme. La doctrine de ’autonomie de la volonté ne s’est-elle
pas épanouie & une époque oul le concept d’acte juridique n’avait pas encore été importé en

France 122 ?

117. Not. Ph. REMY, « Commentaire de I'article 1°* » in Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir.
de F. TERRE, Dalloz, 2004.

118. Ph. REMY, « Plans d’exposition et catégories du droit des obligations » in Pour une réforme du droit des
contrats, sous la dir. de F. TERRE, Dalloz, 2009, n° 18, note 30.

119. Ph. REmY, « Réviser le titre III du livre troisiéme du Code civil », RDC, 2004, p. 1175.

120. Ainsi la définition de D’acte juridique retenue par le DCFR (art. I1.-1 :101), précéde article II.-1 :102
intitulé « Party autonomy ».

121. X. LAGARDE, « L’acte d’investissement. Du contrat a I'acte juridique » in Les concepts émergents en droit
des affaires, sous la dir. de E. LE DOLLEY, avec une préf. d’E. LE DoLLEY et G. FARJAT, concl. J.-L. BERGEL et
T. BonNEAU, LGDJ et Lextenso éditions, 2010, n° 11. L’auteur dira néanmoins plus loin que le concept d’acte
juridique, utilisé pour appréhender 'acte d’investissement en lieu et place du contrat, permet tout de méme de
soumettre son auteur « aux contraintes de type solidariste qu’impose le régime contractuel ».

122. Rappr. J. HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans [’acte juridique, sous la dir. de P. RAYNAUD, thése
de doct., Université de Paris, 1970, LGDJ, n°28 se demandant si « le régne du vieux concept contractuel &
base d’autonomie de la volonté doit voir sa décadence confirmée dans un Code au profit d’une structure plus
large ['acte juridique|] moins marquée par le pouvoir de la volonté et le caractére personnel de 1’obligation et
susceptible de “rattraper” des actes échappant a ’emprise du droit civil, congu comme le droit de la volonté
souveraine, et que le droit moderne a multipliés ».
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D’autre part, 'individualisme n’est relié a ’acte juridique que si I’on retient une conception
restrictive de ce dernier concept, & savoir un concept utilisé pour décrire la production de droit
par les individus dans leurs « rapports privés ». Or, si ’on veut bien voir dans la Constitution,
la loi, le décret ou encore le jugement, des actes juridiques 23, il semble difficile d’apercevoir
en l'acte juridique I'étendard de l'individualisme ? En outre, comment pourrait-on voir dans
I’acte juridique un symbole de I'individualisme, alors qu’aucun acte juridique ne se suffit a lui-
méme, mais nécessite au contraire le soutien de trés nombreux actes juridiques 24 ? Ajoutons
que les auteurs allemands eux-mémes, bien qu’ils soient a priori les plus susceptibles d’avoir été
influencés par les idées d’Emmanuel Kant, n’ont nullement associé en masse ’acte juridique a la
Privatautonomie fustigée par Ph. Rémy. Comme I’a bien montré Alfred Rieg, ces auteurs étaient
trés partagés sur ce point, en atteste le débat entre les partisans de la Willenstheorie (volonté

) 125, Ou I'on voit quutiliser le concept

interne) et ceux de I’ Erkldrungstheorie (volonté déclarée
d’acte juridique n’implique pas nécessairement de partager une philosophie autonomiste. L’acte
juridique peut étre fondé tant sur I'idée d’autonomie, que sur les idées de confiance légitime

126) des tiers et de justice sociale 27

(ou reliance
Pour toutes ces raisons, cette premiére critique reposant sur le prétendu individualisme du
concept d’acte juridique doit étre rejetée. Il en est de méme pour la seconde critique, parfois

adressée & ce concept, a savoir sa trop grande abstraction.

2. Un concept trop abstrait ?

19. Plan. Aprés avoir présenté un rapide exposé de la critique dénongant ’abstraction

du concept (a.), il conviendra de réfuter une telle critique (b.).

123. Pour une défense de cette approche, cf. infra note n°244.

124. Le contrat lui-méme, pour pouvoir étre exécuté ou sanctionné, nécessitera souvent le recours a un jugement
ou & une loi précisant les conséquences de sa violation.

125. A. RIEG, « Le contrat dans les doctrines allemandes du XIX¢ siécle », APD, 1968, n°s 7-11.

126. Le concept doit sa consécration en droit des contrats & I'article suivant : L. L. FULLER et W. R. PERDUE,
« The Reliance Interest in Contract Damages », Yale Law Journal, URL : http://www.cisg.law.pace.edu/
cisg/biblio/fuller.html; il a ensuite été repris en France par une doctrine s’intéressant au droit comparé,
not. H. MUiR WATT, « Reliance et définition du contrat » in Prospectives du droit économique : Dialogues avec
Michel JEANTIN, Dalloz, 1991.

127. Rappr., a propos du contrat, C. GRIMALDI, Quasi-engagement et engagement en droit privé, sous la dir.
de Y. LEQUETTE, thése de doct., 2007, Defrénois, n°s1119 s. J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La
formation du contrat : Le contrat — Le consentement, 2013, p. 147 s. La bibliographie sur ces questions est
considérable et I’on se contentera ici de renvoyer aux ouvrages mentionnés par les auteurs précités.
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§ 2. La fausseté des reproches adressés a ’acte juridique

a. Exposé de la critique

20. Se plagant sur le terrain de la technique législative, d’autres auteurs ont pu souligner

que l'acte juridique serait un concept trop abstrait pour pouvoir appréhender sous un angle

128 Tes actes juridiques seraient trop divers pour qu’on puisse

129

pertinent les rapports humains
élaborer & partir d’eux une réglementation générale

Pour éclairer ce que recouvre cette critique, il n’est pas inutile de la rapprocher de celle fré-
quemment adressée au code civil allemand, le Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), et en particulier
A sa partie générale relative a la déclaration de volonté, notion voisine de I'acte juridique 3°.
Il est en effet souvent reproché & cette partie générale d’étre trop abstraite, en ce sens qu’elle

131 "ce qui la rendrait

ne contiendrait pas de dispositions ayant une application pratique directe
en somme inutile pour les juristes. Or, une critique semblable est parfois adressée a ceux qui
voudraient réglementer I'acte juridique : cette réglementation serait trop générale pour pouvoir

présenter un quelconque intérét 132,

21. De plus, le rejet de 'acte juridique se trouve justifié par les inconvénients qu’il y aurait
& combiner les régles de 'acte juridique avec celles du contrat. D’une part, il est soutenu que
I’existence d’une dualité de corps de régles risquerait d’induire des contradictions et poserait
des problémes d’interprétation ou encore de lacunes 33, D’autre part, 'on avance que la trés
grande majorité des actes juridiques étant des contrats, il serait plus simple pour les praticiens
de disposer de toutes les dispositions dans une seule rubrique du code, plutét que de devoir

t 134

consulter les régles sur 'acte juridique et celles sur le contra . Dés lors, nombre d’auteurs

128. C. Wiz, « Le code civil, 1804-2004, Livre du bicentenaire » in L’influence des codifications nouvelles sur
le code civil de demain, Dalloz et JurisClasseur, 2004, p. 704; J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La
formation du contrat : Le contrat — Le consentement, 2013, n° 3.

129. Cf. G. WICKER, Les fictions juridiques : contribution & l’analyse de l’acte juridique, sous la dir. de J.
AMIEL-DONAT, thése de doct., Université de Perpignan, 1997, LGDJ, p. 17, pour qui « les actes juridiques
non contractuels produisent des effets juridiques tellement différents entre eux, que tout effort de généralisation
semble vain ». Rappr. J. CARBONNIER, Les obligations, 22° éd., PUF, 2000, n° 18, p. 56, relevant que « les actes
juridiques non contractuels sont tellement différents entre eux, que leurs régles propres ne se prétent pas a la
généralisation ».

130. Ainsi, lors des travaux de la Commission de réforme du code civil créée en 1945, plusieurs auteurs se sont
opposés pour cette raison a l'idée d’introduire dans le code civil une partie générale comprenant ’acte juridique
(Travauz de la Commaission de réforme du code civil. 1945-1946, Sirey, 1947, p. 98 s.).

131. Sur ces critiques du BGB, voyez V. LASSERRE-KIESOW, La technique législative : Etude sur les codes civils
frangais et allemand, sous la dir. de M. PEDAMON, thése de doct., 2002, LGDJ, p. 24-25 et 82.

132. Not. Travauzx de la Commission de réforme du code civil. 1945-1946, Sirey, 1947, p. 153 o, pour s’opposer
a la proposition du Conseiller d’Etat Marcel Oudinot de rédiger des textes généraux sur I'acte juridique, Henri
Mazeaud indique : « Si ’on reste dans le général, on fait quelque chose d’inutile ».

133. C. Wirz, « Contrat ou acte juridique? » in Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir. de F.
TERRE, Dalloz, 2009, p. 60, 62-63. Rappr. J. GHESTIN, « Observations sur le projet de réforme des contrats »,
LPA, 12 fév. 2009, 31. Voir déja les propos de Joseph-Emile Labbé lors des travaux de la Commission de réforme
du code civil ou il dit « Quand on a vu le Code allemand, — je ’ai acheté en 1898, la premiére année ot il a été
vendu & Paris, traduit, — cela vous a fait une certaine impression, c’est indiscutable. Ma premiére impression,
— si vous voulez un souvenir de jeunesse, — a été : “C’est volumineux, on dit un certain nombre de choses au
début et on retrouve ces mémes choses par la suite; on les dit deux fois” »

134. C. Witz, « Contrat ou acte juridique? » in Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir. de F.
TERRE, Dalloz, 2009, p. 57 et J. GHESTIN, « Observations sur le projet de réforme des contrats », LPA, 12 fév.
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préférent structurer le droit des obligations autour du seul contrat, quitte & prévoir ’extension

de ces régles aux autres actes juridiques 3.

b. Reéfutation de la critique

22. Plan. Ces critiques nous paraissent peu pertinentes, qu’elles tendent & dénoncer

I'abstraction méme du concept (i.) ou ses difficultés d’application (ii.).

i. Reéfutation de la critique dénoncant 1’abstraction méme du concept

23. Une perception erronée de ’'influence des degrés d’abstraction sur les concepts.
L’abstraction du concept d’acte juridique est indéniable. Est-il vrai pour autant que cette abs-
traction soit un inconvénient pour le concept, notamment au motif qu’elle empécherait toute
application directe de ce concept ? Non. L’affirmer, c¢’est en premier lieu avoir une perception
erronée des conséquences du degré d’abstraction sur un concept. Si les auteurs critiquent I’abs-
traction du concept d’acte juridique, c’est en partie parce qu’ils estiment que le haut degré
d’abstraction de concept impliquerait que celui-ci ne serait pas en prise avec la réalité. Bien
que cette idée soit, d'une maniére générale, ancrée dans la tradition juridique francaise 36, elle
est contestable. En effet, 'abstraction d’un concept, c’est-a-dire sa capacité a englober un grand

nombre de situations 137

n’est nullement problématique, quel que soit le degré d’abstraction.
Ce qui peut étre en revanche problématique, dans un concept utilisé comme un outil d’ap-
préhension de la réalité, c’est sa déconnexion de la réalité. Or, le haut degré d’abstraction d’un
concept n’implique pas nécessairement une telle déconnexion. Certes, il y a bien un lien entre
les deux, en ce sens que, plus le nombre de situations dont un concept est censé rendre compte
est grand, plus il y a de risques que ce concept soit incapable de rendre compte correctement
d’une situation rentrant dans son extension 3. Autrement dit, plus ’'on gagne en degré d’abs-

traction, plus il devient difficile de tester ce concept et donc plus le risque d’erreur est grand.

2009, 31.

135. J. CARBONNIER, Les obligations, 22° éd., PUF, 2000, n° 18, p. 57 ; C. WiTZz, « Contrat ou acte juridique 7 »
in Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir. de F. TERRE, Dalloz, 2009, p. 57; Ph. REMY, « Plans
d’exposition et catégories du droit des obligations » in Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir. de
F. TERRE, Dalloz, 2009, n°19. C’est au demeurant ce que proposent certains projets savants d’harmonisation
du droit des contrats : les Principes du droit européen des contrats (art. 1.107) ou le Code européen des contrats,
sous la dir. de G. GANDOLFI, Milano et A. Giuffre, 2004, art. 4. Cette méthode est également pratiquée par
Jacques Ghestin qui, aprés avoir écarté le concept d’acte juridique (J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET,

La formation du contrat : Le contrat — Le consentement, 2013, n°3), n’en étend pas moins, sous certaines
réserves, les régles du droit des contrats relatives aux vices du consentement a tous les actes juridiques (Ibid.,
n°s 1103 s.).

136. « En France, l'idée était admise que la généralisation devait avoir des limites, qu’il y avait “une juste
mesure aprés laquelle la généralisation devient une véritable géne” » : V. LASSERRE-KIESOW, La technique
législative : Etude sur les codes civils frangais et allemand, sous la dir. de M. PEDAMON, thése de doct., 2002,
LGDJ, p. 83 citant L. THEZARD, De l'influence des travaux de Pothier et du chancelier D’Aguesseau sur le droit
civil moderne, Auguste Durand, 1866, p. 333.

137. D’aprés le Trésor de la langue informatisée, I'adjectif abstrait renvoie & ce qui « a un haut degré de
généralité » (sens IL., A. 2.).

138. Sur l'extension du concept, cf. infra n°44.
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§ 2. La fausseté des reproches adressés a ’acte juridique

Cependant, il n’y a 14 qu’une corrélation et non une imputation, de sorte qu’on ne saurait
affirmer qu’un concept ayant un haut degré d’abstraction est nécessairement déconnecté de la

réalité.

24. Un oubli des avantages de I’abstraction. En second lieu, les critiques dénoncgant
I’abstraction du concept d’acte juridique reposent sur I'idée que ’abstraction serait en soi un
probléme. Or, il est permis de montrer que 'abstraction peut au contraire étre pergue comme

présentant des vertus, en particulier dans le cas d’acte juridique.

D’une part, un concept ou une notion ayant un haut degré d’abstraction peut rendre compte
d’un plus grand nombre de phénomeénes qu'un concept ayant un moindre degré d’abstraction.
Ainsi, disposer d’un concept d’acte juridique ferme rend possible la régulation des actes ju-
ridiques unilatéraux, comme le reconnaissent parfois les auteurs hostiles au concept d’acte
juridique '?. Ceci apparait d’autant plus utile que, contrairement aux apparences, ces actes
unilatéraux ne sont pas si rares. Que l'on songe a toutes les décisions par lesquelles les indi-
vidus usent d’un droit potestatif : clause de dédit, droit de rétractation, résiliation, droit de
vote, actes de procédure, etc. Le contrat devient méme une figure minoritaire si I’on en vient &

considérer l'offre et 'acceptation comme des actes unilatéraux.

Soulignons bien que pour tous les objets rentrant dans ’extension de I'objet acte juridique,
celui-ci est directement applicable ; d’otl des enjeux pratiques importants & disposer du concept
d’acte juridique. Le législateur I’a bien compris, lui qui utilise parfois ce concept d’acte juridique
pour poser des dispositions trés générales, notamment en matiére de preuve °. Quant aux pra-
ticiens du droit que sont les juges et les avocats, la notion d’acte juridique présente assurément
une utilité a leurs yeux puisqu’ils 'utilisent abondamment. Ainsi, une recherche sur la base de
données des jurisprudences judiciaires recensées par légifrance laissait apparaitre, au 26 février
2016, que la notion d’acte juridique était utilisée dans pas moins de 1 454 arréts, tant dans les
arguments des parties que dans les motifs des juridictions. Relevons en particulier que la Cour
de cassation utilise cette notion pour qualifier des objets mal appréhendés par le droit positif 14!
ou encore pour poser des régles générales ou elle met a profit la généralité de la notion d’acte
juridique. C’est ainsi par exemple que cette Cour a pu affirmer (mis en italique par nous) que

« la loi nouvelle ne s’applique pas, sauf rétroactivité expressément décidée par le législateur,

139. C. Wirz, « Contrat ou acte juridique? » in Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir. de F.
TERRE, Dalloz, 2009, p. 57.

140. Not. art. 1326 et 1348 actuel c. civ. Adde, loi portant réforme de certaines professions judiciaires et
Juridiques, n°71-1130, 31 décembre 1971, art. 10, ou l'on peut lire « Les honoraires de [...] rédaction d’actes
juridiques [...] sont fixés en accord avec le client ».

141. Not. Cass., soc., 1°" fév. 2011, n°® 10-20.953, Bull., V, URL : https://www. legifrance . gouv . fr/
affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000023550321, oul I'on peut lire : « attendu qu’en application de 'article
2007 du code civil, la démission d’un dirigeant de société qui constitue un acte juridique unilatéral produit tous
ses effets dés lors qu’elle a été portée a la connaissance de la société ». Rappr. Cass., 2¢ civ., 5 juin 2008, n° 07-
13.766, Bull., URL : https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000018947553,
pour un contrat d’assurance & propos duquel se posait une difficulté de qualification relevant du droit pénal
spécial.
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aux actes juridiques conclus antérieurement a son entrée en vigueur » 142, que « I'exception de
nullité ne peut étre invoquée que pour faire échec a la demande d’exécution d’un acte juridique

43 ou encore « que la fraude affectant un acte juridique justifie

qui n’a pas encore été exécuté » !
son annulation » 144, De méme encore, c’est en raison de son caractére directement applicable,
que plusieurs acteurs de la science du droit ont récemment utilisé le concept d’acte juridique

pour mieux rendre compte d’actes auxquels ils étaient confrontés en procédure civile °, en

146 147 11 est donc permis de

droit des contrats **° ou encore en droit des personnes et de la famille
penser que le concept d’acte juridique présente une utilité pratique et théorique incontestable

qui en fait donc un concept d’application directe malgré son grand degré de généralité.

D’autre part, 'abstraction d’un concept est utile car elle permet de procéder & des rap-
prochements jusqu’alors insoupgonnés et ainsi de voir le commun sous le distinct. S’agissant
en particulier du concept d’acte juridique, il est souvent utilisé lors de conflits de doctrine,
comme plus grand dénominateur commun, susceptible de recueillir ’accord de I’ensemble des
parties au débat 148, Il a également été proposé d’utiliser ce concept au niveau européen afin
de contribuer au rapprochement des législations 149, En effet, le haut degré de généralité du
concept d’acte juridique en fait un concept transsystémique ', pertinent au-dela d’un ordre

juridique donné 1%,

142. Cass., 1*¢ civ., 9 déc. 2009, n® 08-20.570, Bull., I, URL : https : //www . legifrance . gouv . fr /
affichJuriJudi . do ? idTexte = JURITEXT000021471290; Cass., 1'® civ., 12 juin 2013, n°® 12-15.688, Bull., I,
URL : https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000027550992.

143. Cf. not. 1™ civ., com., 15 mai 2012, n°® 11-13.240, Bull., IV, URL : https://www.legifrance.gouv.fr/
affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000025896882; Cass., 1'¢ civ., 15 jan. 2015, n® 13-25.512, Bull., URL :
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000030114340.

144. Cass., 3° civ., 5 mar. 2008, n° 06-20.831, Bull., URL : https://wuw.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.
do?7idTexte=JURITEXT000018233865.

145. L. MAYER, Acte du procés et théorie de l’acte juridique, sous la dir. de L. CADIET, thése de doct., 2009,
IRJS.

146. M. JAOUEN, La sanction prononcée par les parties au contrat : Etude sur la justice privée dans les rapports
contractuels de droit privé, sous la dir. de D. MAZEAUD, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2013,
Economica.

147. B. MAUMONT, L’acte juridique en droit des personnes et de la famille, sous la dir. de J. HAUSER, thése
de doct., Université de Bordeaux, 2015.

148. Pour une illustration en droit médical, cf. S. DuMAs-LAVENAC, L’acte sur le corps dans l'intérét médical
d’autrui, sous la dir. de B. FEUILLET, thése de doct., Université de Rennes 1, 2012, n°® 323 s. ot 'auteur utilise
la qualification d’acte juridique afin d’englober les qualifications contractuelles de droit privé et statutaires de
droit public. Pour une illustration en droit des marchés financiers, cf. A. TEHRANI, Les investisseurs protégés en
droit financier, sous la dir. de T. BONNEAU, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2013, n° 357, ou l'auteur
utilise cette qualification pour tenter de réconcilier les approches voyant dans ’acte d’investissement un contrat
et celles y voyant un acte unilatéral.

149. Sur l'utilisation de ce projet par les différents projets européens d’harmonisation du droit des contrats
C. WiTtz, « Contrat ou acte juridique ? » in Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir. de F. TERRE,
Dalloz, 2009, p. 57-61.

150. L’adjectif est de R. Sacco qui parle d’'un « moule conceptuel transsystémique » (R. SAacco, « Acte juri-
dique et Rechtsgeschdift deux voisins qui s’ignorent » in Mélanges Xavier Blanc-Jouvan, Société de législation
comparée, 2005, p. 661).

151. Rappr. A. MARIE, Le silence de I’Etat comme manifestation de sa volonté, sous la dir. de J. COMBACAU,
these de doct., Université Panthéon-Assas, 2013, URL : https://docassas .u- paris2.fr /nuxeo/site/
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§ 2. La fausseté des reproches adressés a ’acte juridique

ii. Reéfutation de la critique dénongant des difficultés d’application

25. L’on ne saurait enfin rejeter ce concept au nom de ses difficultés d’application. S’agis-
sant, tout d’abord, de la complexité liée a l'existence d’une dualité de corps de régles (des
régles relatives au contrat et des régles relatives a l'acte juridique), l’argument nous parait
faible. D’une part, il convient de noter que le probléme existe d’ores et déja en droit francais
ol, face & un contrat donné, il convient de consulter tant les régles communes que celles propres
a ce contrat. D’autre part, il existe des techniques légistiques pour limiter les difficultés inhé-
rentes & la dualité des corps de régles. Par exemple, pour éviter en présence d’un contrat que
les justiciables, mais surtout leur conseil, n’oublient de se référer aux dispositions relatives aux
actes juridiques, il suffit de débuter la rubrique du code civil consacrée au contrat par un article
rappelant que ce contrat est un acte juridique, obéissant par conséquent aux régles applicables
a cette notion 2. C’est, au demeurant, une semblable démarche qu’emprunte le droit francais
a propos de Particulation des régles générales et des régles spéciales au contrat 193

Quant a 'argument selon lequel il faudrait se passer d’un droit commun des actes juridiques,
au motif que le contrat serait ’acte juridique le plus fréquent, il n’est guére plus convaincant.
Outre le fait que I'on peut douter de I'importance quantitative du contrat, y compris en se

154 " cette proposition montre trés vite ses limites si on la transpose

limitant au seul droit privé
aux rapports entre la vente et le contrat. La vente étant le contrat le plus fréquent, il faudrait
également dire que des régles générales au contrat sont inutiles, seules suffisent des régles

155 "aux autres contrats. Une telle

relatives & la vente qu’on étendra, « en tant que de raison »
proposition ne serait pas acceptable pour tous les autres contrats qui, bien que moins fréquents
que la vente, gagnent a étre régis par des régles précises et connues d’avance, chose impossible

avec une régle prévoyant un renvoi « en tant que de raison » aux régles du contrat de vente.

esupversions/41976650-£1d7-4923-878a-0ab698df207b, n° 19, p. 24 : « la notion d’acte juridique souléve et
offre des méthodes de résolution de questions qui transcendent les particularités d’un ordre juridique donné ».
Contra C. Witz, « Contrat ou acte juridique? » in Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir. de
F. TERRE, Dalloz, 2009, p. 64-65 qui souligne que le concept serait inconnu de certains pays. L’objection doit
cependant étre relativisée car ce concept est connu de trés nombreux pays et, méme lorsqu’il est absent du
discours des acteurs du droit, notamment dans les pays de Common law, il est généralement en usage dans la
doctrine. En ce sens R. Sacco, « Acte juridique et Rechtsgeschdft deux voisins qui s’ignorent » in Mélanges
Xavier Blanc-Jouvan, Société de législation comparée, 2005, p. 652-654 ; rappr. Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference, sous la dir. de C. von BAR, E. CLIVE et
H. ScHULTE-NOLKE, Sellier, 2009, URL : http://ec.europa.eu/justice/contract/files/european-private-
law_en.pdf, p. 173.

152. Cf. en ce sens l'article 6 :213 du code civil néerlandais ou ’article 1101-1 de I’« avant-projet Catala » qui
précisent que le contrat est un acte juridique.

153. Art. 1107 c. civ.

154. Cf. supra n° 24.

155. L’expression est reprise de I’« avant-projet Catala » qui 'emploie a I’article 1101-1 pour régir le mécanisme
par lequel les régles du contrat pourront étre appliquées a ’acte unilatéral ou 'acte collectif.
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Bilan de la Section 1

26. L’examen des différentes critiques adressées au concept d’acte juridique permet de voir
que celles-ci ne sont nullement convaincantes. L’acte juridique ne saurait donc étre disqualifié
pour ces seules raisons. Certes, a ’heure actuelle, il n’existe pas & proprement parler de théorie
générale de ’acte juridique, de sorte que I'on peut comprendre les réticences du Gouvernement
& édicter une ordonnance qui reposerait avant tout sur cette notion. Pour autant, du point
de vue d’'un acteur de la science du droit et non plus d’un acteur du droit, est-ce une raison
pertinente pour refuser de réaliser ce remplacement 7 Non, tout au contraire : 'absence d’étude
a portée générale sur un tel sujet est une invitation faite aux chercheurs d’investir ce champ de
la recherche, invitation d’autant plus pressante que le législateur, énoncant le régime de I'acte
juridique, fait appel a la « raison ». Reste alors a préciser les instruments nécessaires pour mener

cette recherche, ainsi que I'objectif qui y sera poursuivi.

Section I Méthodes de I’étude

27. Plan. A supposer qu’il soit possible et souhaitable de distinguer la science des acti-
vités humaines non scientifiques, I’existence d’une méthode serait assurément 'un des critéres
pertinents. D’oll la nécessité pour ce travail, censé permettre & son auteur de s’intégrer a une
communauté se percevant comme scientifique, de préciser les méthodes qui y seront appliquées.
Certaines méthodes étant communes & toute étude scientifique et d’autres étant spéciales au
type d’étude réalisée, 'on évoquera successivement les méthodes communes (§ 1.) puis les

méthodes propres a la présente étude (§ 2.).

§ 1. Les régles méthodologiques communes a toute étude

« scientifique »

28. Plan. « L’avancement de la science est une affaire collective; ce que les chercheurs
¢élaborent, souvent dans la solitude de leurs laboratoires ou bibliothéques, doit pouvoir étre inter-
subjectivement partagé » 196, Afin, de rendre possible cette intersubjectivité, les trois méthodes
suivantes doivent étre respectées par toute personne désireuse de « rigueur scientifique » :
— Le principe de rationalité, destiné a faciliter la communication entre le chercheur et les
autres (la raison étant partagée par tous) (A.),

— Le principe de vérifiabilité, destiné & permettre aux tiers de reproduire le raisonnement
ayant permis au scientifique d’aller des faits a la conclusion théorique (B.),

— Le principe de transparence, destiné a éviter des problémes de communication entre le

chercheur et les tiers (C.).

156. Les propos sont d’Ada Teller qui les écrivait dans une correspondance privée.
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§ 1. Les régles méthodologiques communes & toute étude « scientifique »

A. Le principe de rationalité

29. Plan. Une étude souhaitant s’inscrire dans un horizon scientifique doit reposer sur
une construction rationnelle. Ceci signifie deux choses : d’abord que cette théorie doit obéir aux

lois de la logique (1.), ensuite que les résultats de cette étude doivent étre articulés & d’autres

(2.).

1. La soumission de I’étude aux lois de la logique

30. Le principe de rationalité implique en premier lieu de soumettre sa recherche aux

58

principes élémentaires de la logique %7, tels que le principe de non-contradiction '®®, ou le

principe du tiers exclu, selon lequel, en présence d’une catégorie binaire, un objet est soit inclus

dans cette catégorie, soit hors de cette catégorie; il n’y a pas de troisiéme possibilité 159,

31. Le respect du principe de non-contradiction est particuliérement important dans la
mesure ot d’un systéme incohérent peut dériver n’importe quel énoncé. A I'inverse, dans un
systéme respectant le principe de non-contradiction, ’ensemble des énoncés possibles est di-
visé en deux groupes « ceux avec lesquels il est en contradiction et ceux avec lesquels il est
compatible » 160,

L’application du principe de non-contradiction a pour conséquence que, en droit comme
ailleurs 101, lorsqu'un modéle théorique est contredit par un contre-exemple, il doit étre aban-
donné dans toutes les hypothéses ot il a été invalidé. Il ne saurait en particulier étre question
de le « sauver » en lui adjoignant des « hypothéses auxiliaires », pour reprendre la terminologie

1

poppérienne 162, qui se contentent de limiter le champ d’application de cette théorie sans nulle-

ment expliquer ce qui fonde cette restriction. Expliquons-nous un instant car le phénomeéne se
rencontre fréquemment en droit et constitue 'un des obstacles épistémologiques majeurs aux

progrés de cette discipline 13

157. Comp. C. GRIMALDI, Quasi-engagement et engagement en droit privé, sous la dir. de Y. LEQUETTE, thése
de doct., 2007, Defrénois, n° 75, ou 'auteur parait douter de ’application de la logique au droit.

158. Pour une illustration de ’évocation de ce principe, cf. F. GENY, Science et technique en droit positif :
Nouwwvelle contribution a la critique de la méthode juridique, t. 3, Sirey, 1921, URL : https://archive.org/
details/scienceettechniqOlgeny, n° 223. Adde, plus récemment F. ROUVIERE, « Karl Popper chez les juristes :
peut-on falsifier un concept juridique ? », RRJ. Cahiers de méthodologie juridique, 2015, L’évolution et la révision
des concepts juridiques, 28 (2014-5), n° 8.

159. Sur la logique juridique en général, cf. M.-L.. MATHIEU, Logique et raisonnement juridique, 2° éd., Thémis,
2015.

160. K. R. POPPER, La logique de la découverte scientifique, Payot, 1973, p. 90 ; adde Ch. ATias, Epistémologie
juridique, Dalloz, 2002, n° 330 s.

161. Comp. F. RouviErg, « Karl Popper chez les juristes : peut-on falsifier un concept juridique? », RRJ.
Cahiers de méthodologie juridique, 2015, L’évolution et la révision des concepts juridiques, 28 (2014-5), n°9, ou
l'auteur nie la possibilité de réfuter des concepts juridiques.

162. K. R. POPPER, La logique de la découverte scientifique, Payot, 1973, p. 78.

163. Pour un exemple bien retranscrit du recours a de telles hypothéses auxiliaires & propos du critére de
distinction de l'acte administratif et de l'acte juridictionnel, cf. M. LAVAINE, L’acte juridictionnel en droit
administratif francais, sous la dir. de M. DoaAT, thése de doct., Université de Bretagne Occidentale, 2015, p.
187-191.
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32. Lorsqu'une donnée de l'expérience vient contredire une théorie, on observe fréquem-
ment que, pour préserver cette théorie, ses défenseurs rétrécissent son domaine de validité et son
champ d’application — par I'ajout d’une hypothése auxiliaire — ou tentent de disqualifier cette
donnée expérimentale en disant d’elle, qu’elle est moins un contre-exemple, qu’une « exception
qui confirme la régle ». Cependant, dans un cas comme dans I'autre, il faut bien examiner si les
défenseurs d’une théorie n’essayent pas en réalité de masquer les insuffisances de cette théorie
pour lui permettre de ne pas étre réfutée. Il arrive en science — en particulier dans la science
du droit —, qu’'une théorie devienne une fin en soi pour ceux qui la défendent. C’est pourquoi,
un examen semble nécessaire pour déterminer la réelle valeur explicative de cette théorie et,
ainsi, « faire la part entre, d’une part I’exception, qui peut en effet coexister avec la théorie,
et d’autre part, la contre-épreuve qui I'invalide, le contre-exemple qui limite seulement son do-
maine de validité ou encore les cas d’école — appelés par les épistémologues cas pathologiques
— qui, étant purement idéaux, posent parfois de réels problémes a la théorie. Ainsi, lorsque des
insuffisances sont repérées, il y a lieu de déterminer si c’est la valeur explicative d’une théorie
dans sa totalité qui est mise & mal [hypothése de la contre-épreuve| ou si des remaniements sont
possibles [hypothése du contre-exemple|, tout en faisant bien la différence entre le remaniement
et I’échappatoire verbale ou rhétorique, entre la précision et le subterfuge, pour employer un

terme poppérien » 164,

Pour bien faire comprendre les dangers des hypothéses auxiliaires dans le domaine du droit,
imaginons deux cas, relevant I'un et 'autre de 'affirmation théorique 7} : la qualification d’acte
juridique implique une intention de créer des effets de droit.

Imaginons le cas suivant, dénommé C1, ot un acte Ay, émanant d’un acteur dont I'intention
n’est pas de produire des effets de droit, est qualifiée par le juge J; comme étant un acte
juridique.

Pour le juriste Primus, la décision en question est un contre-exemple invalidant ’affirmation
théorique T's. Pour le juriste Secundus, la décision en question est seulement un cas exceptionnel,
qui n’affecte pas la validité de T'r, mais qui nécessite seulement I’ajout d’'une hypothese auxiliaire
pour restreindre son domaine de validité, sans qu’il ne soit besoin d’expliquer la raison de cette
restriction.

Imaginons maintenant un deuxiéme cas, dénommé C, ol la question se pose également de
savoir si 'on peut qualifier d’acte juridique l'acte As, accompli lui aussi sans intention de son
auteur de créer des effets de droit. Secundus, qui est ’avocat de 'une des parties, risque d’avoir

bien du mal a convaincre le juge Ja, d’appliquer Ty accompagnée de I’hypothése auxiliaire

164. Les présents développements sont de la plume d’Ada Teller qui nous les écrivait dans une correspondance

privée. De semblables propos sont tenus par 'auteur A. TELLER, « Esquisse pour une épistémologie de cas »
2014, URL : http://wuw.vigdor.com/EpisCas.pdf, p. 3, qui s’appuie notamment sur . LAKATOS, Preuves et
réfutations : Essai sur la logique de la découverte mathématique, Hermann, 1988. Pour plus de précisions sur
la pensée de cet auteur, cf. not. A. TELLER-NAIGEBOREN, Dédoublements et impasses dans l’épistémologie de
Karl Popper, sous la dir. de R. BoupoN, thése de doct., Université Paris-Sorbonne (Paris 4), 1992.
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suivant laquelle Ty ne marche pas quand c’est J; qui décide.

En effet, une telle stratégie argumentative entraine un double risque : d’une part que, dans
le but de préserver 'unité du droit (ou par corporatisme ?), le juge J2, se prononce dans le méme
sens que le juge J1 ou bien que .Jo, refusant I'emprise de T, et plus généralement des « faiseurs

de systéme » 16°

, n’en vienne a affirmer que la décision ne doit pas étre prise en fonction de T
privant ainsi Secundus du seul argument dont il disposait.

Dés lors, si Secundus veut emporter ’adhésion du juge, il vaut mieux, plutdt que de recourir
a une hypothése auxiliaire, s’efforcer de trouver une explication rationnelle a la décision du juge
T7 et alors, soit montrer que cette explication ne remet pas en cause, ou du moins seulement &
la marge, I'affirmation théorique T, de sorte que celle-ci peut continuer a s’appliquer dans le
cas (', soit que la décision du juge J; implique certes une nouvelle théorie T, mais que, pour

autant, au sein de T, la qualification d’acte juridique n’en doit pas moins étre écartée.

2. L’articulation des énoncés

33. En second lieu, le principe de rationalité a également une influence sur ’agencement
des énoncés. En effet, la science ne doit pas consister en une accumulation chaotique de théories

6 & agencer ces énoncés de facon harmonieuse et cohérente,

scientifiques. La science doit tendre 16
au moyen de distinctions reposant sur des critéres aussi clairs que possible 7. Ainsi, toute
nouvelle théorie ou tout changement de celle-ci doit étre articulé avec les propositions existantes.
L’idée parait partagée chez les juristes %8, lorsque ceux-ci soulignent 'importance de ne pas
seulement étudier un concept en lui-méme et de réfléchir aussi & son interaction avec des
« concepts voisins » 169,

Concreétement, dans la présente étude, I’application de cette régle nous conduira non seule-
ment & préciser nos concepts, mais a tenir compte de leur articulation avec ceux avec lesquels

ils sont liés.

165. Rappr. mutatis mutandis les conclusions du commissaire du gouvernement Bernard Chenot sous CE,
10 fév. 1950, Rec. Lebon, dénoncant les « faiseurs de systéme ». Adde, en réponse a cette critique, J. RIVERO,
« Apologie pour les “faiseurs de systeme” », D., 1951, chron., XXIII, URL : http://wuw.brameret.eu/textes/
Grands-textes/files/Rivero_Apologie.pdf.

166. Nous disons « tendre & », afin de tenir compte de la critique qui a été adressée & certaines conceptions
utopiques de la science du droit, dans lesquelles cette derniére était congue comme un ensemble d’énoncés
parfaitement agencés et définis. Sur cette critique cf. V. VILLA, La science du droit, trad. par O. NERHOT et
P. NErHOT, LGDJ et Story Scientia, 1990, p. 167.

167. M. BUNGE, La science, sa méthode et sa philosophie, Vigdor, 2001, URL : http://www.vigdor . com/
titres/bungelaScienceMetPhil.htm, p. 7; J.-C. PARIENTE, « Bachelard » in Le vocabulaire des philosophes,
t. IV, Ellipses, 2002, p. 365.

168. Not. Ch. E1SENMANN, « Quelques problémes de méthodologie des définitions et des classifications en
science juridique », APD, 1966, n°7, p. 29-30; G. TiMmsiT, Thémes et systémes de droit, PUF, 1986, p. 7-8.
Rappr. Ch. JARROSSON, La notion d’arbitrage, sous la dir. de B. OPPETIT, thése de doct., 1987, LGDJ, n°s 469
s., ol auteur s’intéresse aux familles de notions.

169. L’expression de « concept voisin » se retrouve chez d’autres auteurs, cf. not. N. RONTCHEVSKY, De [’effet
de Uobligation, sous la dir. de A. GHozI, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 1998, Economica, p. 334,
note n° 2.
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B. Le principe de vérifiabilité

34. Le deuxiéme principe auquel doit obéir une étude scientifique est le principe de véri-
fiabilité qui doit permettre & tout autre scientifique de vérifier le raisonnement en étant mis en
mesure de reproduire le processus complet qui méne des données aux conclusions 170, Alors que
les sciences formelles se contentent de la logique pour démontrer rigoureusement leurs énoncés,
les sciences factuelles font intervenir 'expérimentation ; c’est de la preuve expérimentale en ef-
fet que dépendent la solidité et la recevabilité d’une théorie dans ces derniéres sciences 1. Ces
expériences peuvent étre de deux ordres, empiriques ou imaginaires 1”2, D’ott une distinction
entre la vérifiabilité de fait (expérience empirique) et la vérifiabilité de principe (expérience ima-

)173 . dans la premiére, doivent étre consignées les informations permettant aux autres

ginaire
scientifiques d’observer le fait dans les conditions identiques a celles dans lesquelles 1’a observé
I'auteur de la théorie 17 ; dans la seconde, doivent étre énoncées les conditions sous lesquelles

un fait, que l'on n’a pas pu observer, prouverait une affirmation théorique 7.

35. Ce principe s’applique bien en droit otl des preuves factuelles peuvent étre réunies 176,

ou a tout le moins congues, lorsqu’il n’en existe pas encore. En effet, outre les expériences
imaginaires consistant en l'invention de cas d’école permettant d’éprouver une théorie, il est
possible de recourir a des expériences empiriques reposant sur les normes produites par les

acteurs du droit et dont la teneur est consignée dans les textes juridiques.

170. Cf. 1. VasiLAcHIS DE GIALDINO, « L’interprétation dans la recherche qualitative : problémes et exigences »,
Recherches qualitatives, 2012, vol. 31/3, p. 160 et les références citées. Pour désigner ce principe, les épistémo-
logues parlent parfois de I'objectivité de la science, ou de son intersubjectivité. Nous avons préféré ici le terme de
vérifiabilité, lequel permet de montrer, pratiquement, comment cette objectivité ou intersubjectivité est atteinte.

171. Rappr. C. BERNARD, Introduction a la médecine expérimentale, Bailliére, 1865, URL : http://gallica.
bnf.fr/ark:/12148/btv1ib86120273, p. 35 s.

172. L’expression d’expérience imaginaire est utilisée par Karl Popper pour désigner les expérience faite uni-
quement par l'esprit (K. R. POPPER, La logique de la découverte scientifique, Payot, 1973, Appendice XI).

173. Sur cette distinction, cf. A. J. AYER, Language, Truth, and Logic, Victor Gollancz, 1936, URL : http://s-
f-walker.org.uk/pubsebooks/pdfs/ayerLTL.pdf, p. 6.

174. Si ce fait a été provoqué, alors cette preuve de fait doit consigner I’ensemble des manipulations qui la
rendent reproductible ; si ce fait est spontané, alors il doit étre consigné dans un support permettant aux autres
scientifiques d’y avoir accés et ainsi de reproduire le schéma permettant d’aller de ce fait aux conclusions. Cf.
K. R. POPPER, La logique de la découverte scientifique, Payot, 1973, p. 41; K. R. POPPER, « La logique des
sciences sociales » in De Vienne & Francfort : La querelle allemande des sciences sociales, Editions complexes,
1979, p. 77; M. BUNGE, La science, sa méthode et sa philosophie, Vigdor, 2001, URL : http://www.vigdor.
com/titres/bungelLaScienceMetPhil.htm, p. 8.

175. Un exemple récent d’une telle preuve concevable consiste dans les ondes gravitationnelles dont Albert
Einstein avait indiqué qu’elles permettraient de vérifier sa théorie. En 1918, une telle preuve était concevable
mais n’était pas réalisable, en ’absence d’instrument adéquats. Cependant en octobre 2015, 'avancée des sciences
a permis de réaliser une telle observation, et ce qui n’était qu’une preuve de principe, est devenu une preuve de
fait.

176. Contra, E. SAvAUX, La théorie générale du contrat, mythe ou réalité 2, sous la dir. de J.-L. AUBERT,
thése de doct., Paris I, 1997, LGDJ, n° 515, note n°583; C. GRIMALDI, Quasi-engagement et engagement en
droit privé, sous la dir. de Y. LEQUETTE, thése de doct., 2007, Defrénois, n°82; rappr. F. ROUVIERE, « Karl
Popper chez les juristes : peut-on falsifier un concept juridique? », RRJ. Cahiers de méthodologie juridique,
2015, L’évolution et la révision des concepts juridiques, 28 (2014-5), n° 6. Pour ces auteurs, la science du droit
n’est pas expérimentale, ce qui les conduit & penser que la solution d’un juge ne peut ni vérifier ni falsifier une
affirmation théorique.

30


http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/btv1b86120273
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/btv1b86120273
http://s-f-walker.org.uk/pubsebooks/pdfs/ayerLTL.pdf
http://s-f-walker.org.uk/pubsebooks/pdfs/ayerLTL.pdf
http://www.vigdor.com/titres/bungeLaScienceMetPhil.htm
http://www.vigdor.com/titres/bungeLaScienceMetPhil.htm

§ 1. Les régles méthodologiques communes & toute étude « scientifique »

L’application du principe de vérifiabilité impose d’asseoir toute théorie juridique sur un
minimum de données tirées de I’esprit, mais surtout du droit positif (jurisprudence, lois, pratique
judiciaire, etc.). Ces données ne doivent pas seulement étre au fondement de la théorie, elles
doivent surtout étre rendues accessibles, de maniére & permettre aux tiers de reproduire le

processus complet qui méne des données aux conclusions.

C. Le principe de transparence

36. Enfin, le dernier principe qui nous semble devoir étre vérifié, est le principe de trans-
parence, mot galvaudé sans doute, mais bien utile ici pour rendre compte des deux régles sui-
vantes, lesquelles concourent, comme la vérifiabilité, & permettre 'intersubjectivité de ’action

scientifique.

37. D’abord, le chercheur doit étre transparent sur les postulats et valeurs qui sous-tendent
son étude d’un objet donné 77, de maniére a faciliter la compréhension de sa démarche par les
tiers. En application de ce principe, il convient par exemple d’indiquer ici qu’au regard de la
formation que nous avons regue, nous sommes « naturellement » portés a défendre les outils
du droit commun, surtout lorsqu’ils ont été forgés par les privatistes. En outre, si nous devions
nous positionner dans la querelle des écoles, nous dirions que dans notre approche de description
des discours juridiques (tant ceux des acteurs du droit que des acteurs de la science du droit),
nous privilégions une approche sociologique, au plus prés des réalités des acteurs du terrain et
de leurs éventuelles contradictions. En revanche, dans notre approche de théorisation du droit,
destinée & contribuer & la simplification et & la mise en cohérence du droit, notre approche
se rapproche davantage de celle d’'un normativiste. Enfin, dans notre approche critique de ces
discours, nous serions bien davantage jusnaturalistes, en ce sens qu’il nous parait normal de
recourir aux valeurs pour critiquer ces discours et tenter de les infléchir. D’ot1l par exemple notre
volonté de cantonner ’autonomie de la volonté a sa juste place, sans que celle-ci I’emporte sur

le respect d’autres valeurs.

38. Ensuite, le chercheur doit étre transparent sur la démarche qui est la sienne. En parti-
culier, est-il en train d’essayer de décrire fidélement son objet d’étude ou est-il en train d’essayer
de le reconstruire en proposant des outils alternatifs & ceux existant ? Ce dernier corolaire du
principe de transparence est particuliérement important en droit ot les acteurs de la science
du droit ont souvent tendance & mélanger les deux démarches, en particulier en prétendant
que leur reconstruction du droit serait le droit lui-méme, autrement dit en prétendant que le

discours sur le droit (ou discours des acteurs de la science du droit) serait le discours du droit

177. Rappr. G. Tusseau, Les normes d’habilitation, sous la dir. de M. TROPER, thése de doct., Université
Paris X-Nanterre, 2006, Dalloz, n° 74 s, ou l'auteur expose les « choix ontologiques » de son étude. Dans le
méme sens M. LAVAINE, L’acte juridictionnel en droit administratif francgais, sous la dir. de M. DoOAT, thése de
doct., Université de Bretagne Occidentale, 2015, n° 33.
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(ou discours des acteurs du droit) 1”8, Pourtant, il est important de distinguer les deux discours
afin d’éviter de prendre pour le discours des acteurs du droit ce qui n’est que le discours des
acteurs de la science du droit.

Pour éviter une telle confusion, deux précautions seront prises dans cette étude. D’une part,
lorsque seront cités des discours produits par des acteurs du droit, ces discours ne seront pas
mélangés avec d’autres références relatives au discours des acteurs de la science du droit ; d’o,
par exemple, I’absence d’indication des écrits doctrinaux commentant une décision de justice,
lorsque c’est la décision elle-méme qui est au centre de 1’étude et non la perception de cette
décision par les acteurs de la science du droit. Ensuite, il conviendra de préciser chaque fois
qu’un objet juridique est étudié, si 'on entend désigner cet objet en tant qu’objet du discours
du droit, ou en tant qu’objet d’un discours sur le droit ou encore en tant qu’objet de I'un
ou l'autre de ces discours. Pour cela, le nom de cet objet sera précédé du terme « notion »,
lorsqu’il sera question d’un objet du discours du droit, et du terme « concept » lorsqu’il sera
question d’un objet de la science du droit ™. Lorsque 'on voudra désigner cet objet sans
préciser auquel de ces deux types de discours il se rattache, 'on utilisera simplement le nom de
cet objet, éventuellement précédé d’un terme relativement neutre, tels que « objet », « outil »,
« catégorie » ou « instrument ».

Cette proposition, bien que pure convention de langage, refusée au demeurant par plusieurs
acteurs de la science du droit '8, parait correspondre assez largement & 1'utilisation « instinc-
tive » des termes de « notion » et de « concept » par les acteurs de la science du droit. Ceci
transparait dans les propos des chercheurs qui assignent au terme de notion un contenu plus

matériel, plus « en prise avec la réalité », que celui assigné au terme de concept 8!, Cette sé-

178. Cette confusion s’explique en partie par les influences étroites entre ces deux discours et le fait que ces
discours sont souvent composés d’outils au contenu similaire et portant le méme nom. Sur cette confusion, cf.
V. VILLA, La science du droit, trad. par O. NERHOT et P. NERHOT, LGDJ et Story Scientia, 1990, p. 118 s.

179. Rappr. M. TROPER, Le droit et la nécessité, PUF, 2011, p. 258 et 264, ot ’auteur emploie également des
mots distincts pour désigner les objets de ces deux discours. L’auteur préfére cependant distinguer le concept
juridique du concept « de la science ou de la théorie du droit » qu’il appelle aussi concept du « métalangage
juridique ». La distinction retenue par cet auteur nous semble cependant moins économe en mots que celle ici
retenue. En outre, comme le mot de concept est commun a ces deux types de discours il n’est pas certain que la
terminologie retenue puisse combattre le plus efficacement possible le travers que cet auteur entend dénoncer.

180. Assimilant le concept et la notion : P. MORVAN, Le principe de droit privé, éd. Panthéon-Assas, 1999,
p.- 64; R. SAVATIER, « Réalisme et idéalisme en droit civil d’aujourd’hui, structures matérielles et structures
juridiques », Le droit privé francais au milieu du XX¢ siecle. Etudes offertes & Georges Ripert, LGDJ, 1950, p.
91; Ch. JARROSSON, La notion d’arbitrage, B. Oppetit (préf.), LGDJ, 1987, n° 454 ; J. FERSTENBERT, Recherche
sur la notion juridique de spécialité des personnes publiques, sous la dir. de R. CHAPUS, 1976, p. 686, note n° 3;
C. SEVELY-FOURNIE, Essai sur l’acte juridique extinctif en droit privé. Contribution & I’étude de lacte juridique,
L. Rozis (préf.), Dalloz, Nouvelle Bibliothéque de Theéses, vol. 100, 2010, n° 25, note 193. Rappr. F. ROUVIERE,
« Autour de la distinction entre régles et concepts », RRJ. Cahiers de méthodologie juridique, 2014, La pensée
de Paul Amselek, 26 (2013-5), URL : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-01141831/document qui
place sur le méme terrain les régles et les concepts.

181. X. Bioy, « Notions et concepts en droit : interrogations sur 'intérét d’une distinction... » in Les notions
juridiques, sous la dir. de G. TusseAU, Economica, 2010, p. 23. Adde G. QUINTANE, « Les notions juridiques
et les outils langagiers de la science du droit » 2010, sous la dir. de G. TusseAu. Ce dernier auteur écrit (p.
11) que, a la différence du concept, il y a derriére la notion «l'idée d’un objet préexistant, presque sous une
forme matérielle, a la description que ’on pourrait chercher a en faire ». Or, cela correspond bien a l’idée selon
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paration des roles sémantiques, du moins pour la distinction du concept et de la notion, peut
en outre s’appuyer, dans une certaine mesure, sur le Vocabulaire juridique, lequel utilise le mot
de concept et non celui de notion lorsqu’il s’agit de définir la science du droit'®?. Enfin, une
semblable distinction du concept et de la notion se retrouve explicitement chez plusieurs acteurs

de la science du droit 183,

§ 2. Les régles méthodologiques spéciales a cette étude

39. Plan. Cette étude ayant pour but principal d’améliorer quelques-uns des concepts
utilisés par les acteurs de la science du droit — et & terme, éventuellement, les notions —, il
apparait nécessaire de présenter briévement ici ce qu’est un concept et notamment quels sont
les éléments qui le composent 184, Une fois présentés ces différents éléments que comprend 'idée
de concept (A.), il conviendra d’indiquer de quelle maniére les concepts — en particulier celui

d’acte juridique — doivent étre construits par les acteurs de la science du droit (B.).

A. Présentation générale du concept

40. Plan. Aprés une présentation générale de l'idée de concept en philosophie (1.), il
conviendra d’appliquer cette approche du concept aux concepts utilisés par les acteurs de la

science du droit (2.).

laquelle la notion serait en prise directe avec le droit positif. Quant au concept, ’auteur dit qu’« on semble, dans
une premiére approche, admettre fréquemment étre en présence d’une construction de ’esprit utilisée pour faire
éclore le savoir » (ibidem). Ou lon apergoit la distinction proposée plus haut.

182. « [E]nsemble cohérent de concepts, de méthodes et de procédés techniques ».

183. « Le concept se distinguerait fondamentalement de la notion en ce qu’il ne se confond pas avec ’empirique
(ce qui peut expliquer sa rareté en sciences humaines et sociales). Tous deux résultent d’un acte de pensée mais
la notion synthétise un aspect du réel et appartient & ce réel. Le concept opére en outre un effort de détachement
et d’abstraction supplémentaire et d’une autre nature que la notion : il construit davantage en fonction d’une
théorie d’ensemble, d’une sorte de “biotope” qui le place a distance du réel comme élément plus explicatif que
compréhensif » (X. Bioy, « Notions et concepts en droit : interrogations sur l'intérét d’une distinction... » in
Les notions juridiques, sous la dir. de G. TusseAau, Economica, 2010, p. 32). La distinction s’observe également
parfois chez des auteurs davantage tournés vers des problémes pratiques et n’ayant pas spécialement réfléchi
a la distinction. Cf. not. S. WyszoGroDzKA, Etude comparative de lerreur-obstacle en droit francais et du
dissentiment en droit polonais, sous la dir. de D. LEGEAIs, thése de doct., Université Paris Descartes, 2011, p.
9, nous soulignons : « Les droits positifs frangais et polonais ne définissent pas la notion d*erreur-obstacle” ou
de “dissentiment” ; ce sont des concepts purement doctrinaux ».

184. Cette présentation est rendue nécessaire par la rareté des propos sur cette question. Rappr. M. TROPER,
Le droit et la nécessité, PUF, 2011, p. 255 : « s’il existe de nombreux travaux de juristes ou de théoriciens du
droit sur tel ou tel concept juridique |...] ou sur le concept de droit lui-méme et si tous ceux qui se livrent
a l'analyse d’un concept juridique quelconque doivent naturellement présupposer un concept de concept, rares
sont ceux qui explicitent ces présupposés et il existe trés peu de travaux généraux portant sur le statut, la nature
ou la fonction des concepts juridiques ».
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1. Le concept en philosophie

41. Le concept comme mode de connaissance. S’intéressant aux modes de connaissance
de la réalité, les philosophes opposent traditionnellement ’'intuition et le concept. Alors que la
premiére « porte directement sur le concret, saisi dans sa singularité » '3 le second « n’atteint
le réel qu’a travers des déterminations de caractére abstrait » 186, Par ot I’'on voit que le concept
désigne un type particulier de représentation mentale : une représentation abstraite, détachée

de la singularité de ’objet.

42. Construction du concept. Cherchant & approfondir le processus intellectuel par le-
quel le concept se construit, les philosophes, parfois repris par les juristes 87, ont mis en évidence
que le concept supposait au moins deux opérations 1®8 :

189)7 pour

— Une opération d’abstraction consistant a partir des objets (réels ou idéels
identifier chez eux, aprés observation et comparaison, un ou des traits spécifiques;
— Une opération de généralisation par laquelle le ou les traits identifiés sont étendus a

I’ensemble des objets auxquels ces caractéres peuvent étre identifiés.

43. Définition du concept. De ces deux opérations, découlent les deux attributs qui
permettent de définir le concept :
— Le concept est une idée abstraite, c’est-a-dire séparé « des individus concrets en lesquels
[il] peut] éventuellement se trouver réalis[é] » 17 ;
— Le concept est une idée générale (universelle, lit-on encore), c’est-a-dire que « par
lui-méme, [il] ne pose aucune limite a son champ d’application; étant de la nature
d’une forme, il est de soi disponible pour étre mis en ceuvre en toute circonstance ou il

rencontrera les dispositions adéquates » 191

Ces deux attributs du concept permettent de retenir la définition suivante du concept 92 :

I'idée en tant qu’abstraite et générale.

185. J. LADRIERE, « Concept » in Dictionnaire de la philosophie, Encyclopaedia universalis et Albin Michel,
2000, p. 228.

186. Ibid., p. 228.

187. M. TROPER, Le droit et la nécessité, PUF, 2011, p. 266.

188. 1. WEiss, « Concept » in Dictionnaire de la philosophie, Ellipses, 2007. Comp. Grand dictionnaire de
la philosophie, Larousse, 2003, p. 170, pour qui « l'opération intellectuelle & partir de laquelle s’engendre le
concept s’analyse en comparaison, réflexion et abstraction. La comparaison consiste dans la confrontation des
représentations entre elles, en relation avec 'unité de la conscience. La réflexion est la prise en considération de
la maniére dont diverses représentations peuvent étre saisies en une conscience. Enfin, ’abstraction consiste &
mettre de coté ce par quoi les représentations se distinguent ».

189. Les philosophes avaient pu un temps douter de la possibilité d’ériger des concepts a partir d’objets n’exis-
tant pas dans le monde sensible. Cependant, ayant constaté en mathématiques I’existence de concepts eux-mémes
formés sur des entités abstraites, les philosophes ont finalement admis qu’un concept puisse étre forgé a partir
d’objet idéels. Cf. J. LADRIERE, « Concept » in Dictionnaire de la philosophie, Encyclopaedia universalis et
Albin Michel, 2000, p. 233.

190. Cf. ibid., p. 233.

191. Ibid., p. 233.

192. Pour des définitions similaires : A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, PUF,
Quadrige ; I. WEIss, « Concept » in Dictionnaire de la philosophie, Ellipses, 2007.
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44. Composantes du concept. Lorsqu’ils évoquent le concept, les philosophes et logi-
ciens ne manquent généralement pas d’évoquer que celui-ci comprend deux dimensions 193 :
— Son intension — aussi appelée compréhension —, laquelle désigne I’ensemble des élé-

ments concourant & la définition du concept. L’intension peut étre unique (tel le concept

blanc qui se rapporte a un seul type de couleur) ou multiple (tel le concept de chaise
qui suppose quatre pieds et un dossier).

— Son extension — aussi appelée dénotation —, laquelle désigne I’ensemble des individus
compris dans le concept. Le préfixe ex marque bien que ces individus se situent hors du
concept. En lui-méme, le concept ne les contient pas, il ne contient que leur idée. Par
ou 'on apercoit bien que le concept se situe hors du niveau de réalité des objets qu’il

représente 194,

2. Le concept dans la science du droit

45. Plan. Cette approche philosophique du concept peut étre utilement reprise en droit
et y étre méme doublement enrichie grace a I’approfondissement de la distinction entre la nature
et le régime des concepts juridiques d’une part, et grice aux travaux réalisés par les juristes sur

I'opération de qualification, d’autre part.

46. L’enrichissement de l’intension gréace a la distinction de la « nature » et du « ré-
gime ». Le premier enrichissement de l'intension du concept provient de la distinction que
font traditionnellement les juristes entre la nature d’un objet et son régime . Les objets du
discours du droit sont régis par un certain nombre de normes que les juristes qualifient de
régime juridique. Ainsi, & tout objet juridique se trouve attribuée une nature, correspondant &
ses éléments constitutifs 16, laquelle implique — et il s’agit véritablement d’une implication 7
— certaines propriétés, que les juristes désignent par le terme de régime 8. Ainsi, I'intension

de tout concept juridique se dédouble : elle comprend, d’un c6té le ou les éléments constitutifs

193. J. LADRIERE, « Concept » in Dictionnaire de la philosophie, Encyclopaedia universalis et Albin Michel,
2000, p. 234; Ch. GODIN, Dictionnaire de philosophie, Fayard, 2004, p. 228 ; G. HoTToI1s, Penser la logique :
Une introduction technique et théorique a la philosophie de la logique et du langage, 2° éd., De Boeck, 2002,
p- 23.

194. Rappr. supra n° 38.

195. Sur laquelle, cf. J.-L. BERGEL, « Différence de nature = différence de régime », RTD Civ., 1984; F.
ROUVIERE, « Le revers du principe différence de nature (égale) différence de régime » in Le droit entre autonomie
et ouverture. Mélanges en l’honneur de Jean-Louis Bergel, Bruylant, 2013, URL : https://hal. archives-
ouvertes.fr/halshs-01141833/document.

196. L’on préférera ici I'expression « élément constitutif » au terme de nature, d’une part car ce signifiant
suggére plus aisément son signifié et d’autre part le terme de nature renvoie & I'idée d’objet naturel, ce que ne
paraissent étre pas les objets juridiques propres a4 une culture donnée.

197. F. ROUVIERE, « Le revers du principe différence de nature (égale) différence de régime » in Le droit
entre autonomie et ouverture. Mélanges en l’honneur de Jean-Louis Bergel, Bruylant, 2013, URL : https :
//hal.archives-ouvertes.fr/halshs-01141833/document, n° 3.

198. Nous verrons cependant plus bas (n°447) que les concepts de régime et de propriété gagneraient a étre
distingués.
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de ce concept, et de l'autre, ses propriétés 199,

Indiquons ici que ce dédoublement de I'intension, qu’on retrouve également en philosophie
des sciences 2%, doit étre combiné avec le principe méthodologique précité de rationalité, lequel
impose d’établir des relations entre les concepts. Ceci implique que l'identification des éléments
constitutifs d’un concept ne suffit pas a le définir; il faut encore distinguer ce concept d’autres
concepts voisins. Cette précision est d’'importance car elle ne se retrouve pas dans la notion ou
I’on retrouve en revanche bien la distinction de la nature et du régime. La notion n’a pas — sous
la réserve des objectifs constitutionnels d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi — a étre arti-
culée avec ’ensemble des notions existantes. Certes, une telle articulation est souhaitable mais
elle n’empéche pas a la notion d’étre utilisée par les acteurs de l'ordre juridique. En revanche,
un concept isolé parait condamné a ne pas étre adopté par la communauté scientifique. Voila
pourquoi, lorsque nous étudierons plus loin le concept d’acte juridique, nous nous efforcerons

de le relier & d’autres concepts, tels ceux de contrat, d’acte unilatéral, de délibération, etc.

47. L’enrichissement de I’intension par ’étude de la qualification. Ensuite, les travaux
réalisés par les juristes sur 'opération de qualification, c’est-a-dire 'opération par laquelle il est
recherché si un objet donné reléve ou non d’un concept, montrent que l'intension d’un concept
peut étre plus complexe que ne le voudrait la philosophie. En effet, les concepts juridiques
sont souvent des concepts composés qui combinent plusieurs concepts élémentaires. Il en est
ainsi du concept de contrat, composé de ceux d’offre, d’acceptation et d’effets de droits. Ces
concepts élémentaires sont en outre articulés entre eux au moyen de liens particuliers : la
« rencontre », pour le lien entre 'offre et '« acceptation », et la création, pour le lien entre
I'offre et I'acceptation d’un coté et l'effet de droit d’un autre coté.

Cette précision permet donc de mettre en lumiére que la plupart des concepts juridiques
sont des concepts composés, dont I'intension comprend donc deux types d’éléments constitutifs
— aussi appelés éléments de qualification en ce qu’ils permettent de qualifier les objets relevant
de I'extension du concept : d'un coté, les critéres de qualification, de I'autre, le lien entre ces

critéres 201,

48. Bilan. Sil’on combine & présent ces résultats, il apparait que I'intension de tout
concept juridique intégre les éléments suivants :

— Sa définition comprenant :

199. Les termes d’éléments constitutifs et de propriété ont été ici préférés a ceux de nature et de régime qui
paraissent désigner moins nettement que les précédents ce dont il est question. En outre, le terme de nature
renvoie & I'idée d’objet naturel, ce que ne sont évidemment pas les objets juridiques qui procédent d’une certaine
culture.

200. J. LADRIERE, « Concept » in Dictionnaire de la philosophie, Encyclopaedia universalis et Albin Michel,
2000, p. 234; J.-C. PARIENTE, « Bachelard » in Le vocabulaire des philosophes, t. IV, Ellipses, 2002, p. 365.
201. Dans le méme sens, F. TERRE, L’influence de la volonté individuelle sur les qualifications, sous la dir. de
R. LE BALLE, thése de doct., 1957, LGDJ, n°s8-11; Ch. VAUTROT-SCHWARZ, La qualification juridique en droit
administratif, sous la dir. de D. TRUCHET, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2009, LGDJ et Lextenso
éditions, n° 86.
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— Ses éléments constitutifs, lesquels, pour les concepts composés de plu-
sieurs concepts, comprennent a la fois les critéres de qualification et le
lien entre ces critéres;

— Sa distinction par rapport a d’autres concepts;

— Ses propriétés 202,

B. La construction d’un concept

49. Plan. Bien que les juristes soient souvent confrontés a la nécessité de forger des
concepts, la démarche suivie n’est pas toujours explicite. Dés lors, il nous a paru intéressant
d’exposer ici succinctement le cheminement en trois étapes que nous avons suivi pour élaborer
le concept d’acte juridique®®® : (1) la démonstration de sa nécessité, (2) sa formation & par-
tir d’une situation donnée et (3) sa vérification dans des situations complexes et différentes.

Précisons tour & tour ces différentes régles méthodologiques.

50. La nécessité du nouveau concept. La création d’'un nouveau concept n’est légitime
que si on a pu démontrer que les outils existants sont insuffisants et qu'un vide conceptuel est
avéré a I’égard d’une problématique. Dans une collectivité scientifique, les redondances et les
superpositions conceptuelles, sources a terme de conflit, doivent étre évitées. Comme ’avait
souligné par exemple Georges Ripert, I’on ne change pas d’un concept, au seul motif qu’il serait
ancien ou démodé 204,

Dans le cas précis qui nous occupe, le respect de cette régle nous conduira & consacrer un
chapitre préliminaire & la question de la relation médicale, afin de démontrer les limites irréduc-
tibles que rencontre le contrat pour appréhender cet objet. Ce chapitre prépare en conséquence
I’établissement d’un nouveau concept, a savoir I'acte juridique, auquel il faudra ensuite donner

peau neuve.

51. L’élaboration d’une ébauche de concept. Une fois démontrée la nécessité d’un nou-
veau concept ou de refonte d’un concept existant, il convient de rechercher la meilleure situa-
tion & partir de laquelle une premiére ébauche pourra étre tracée. Le concept étant, avons-nous

dit, I'idée abstraite d’une réalité concréte, le point de départ est la meilleure réalité concréte

202. Il serait également concevable de distinguer d’un co6té, la définition stricto sensus, englobant seulement
I’énoncé des éléments constitutifs du concept et de I’autre, I'articulation de ce concept avec d’autres concepts.
En effet, il parait possible de considérer que les propriétés d’un concept décrivent la maniére dont ce concept
interagit avec d’autres. Ainsi, lorsqu’on dit que les étres humains ont la propriété d’étre mortels, on rend
finalement compte de 'interaction entre le concept d’étre humain et le concept de temps. Dans cette rubrique
consacrée a 'interaction des concepts, devrait alors étre abordée la dissociation de ce concept d’autres concepts,
puis ’association de concept avec d’autres concepts. Cette distinction n’a toutefois pas été utilisée dans le
présent travail, a la fois par respect pour la tradition civiliste, distinguant habituellement la nature du régime,
et dans un souci d’équilibre des développements.

203. Précisons que ces régles n’ont pas été forgées a priori car la tache nous avait alors paru impossible, mais a
posteriori, une fois en mesure de comprendre les régles suivies intuitivement lors de la construction d’un concept
renouvelé d’acte juridique.

204. Rappr. G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, 2° éd., LGDJ, 1955, n°2, p. 4-5.
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possible. Plusieurs critéres interviennent dans le choix de celle-ci, tant subjectifs qu’objectifs.
Outre la nécessité évidente de bien connaitre son objet, il convient que la situation de départ
soit relativement simple, pour pouvoir faciliter I’abstraction mais aussi la compréhension de
I’abstraction par les tiers, que celle-ci dispose d’une assise solide dans la réalité, de maniére
a ce qu’il en reste quelque chose aprés le processus d’abstraction et, enfin, il faut que celle-ci
soit recevable intersubjectivement, c’est-a-dire qu’elle ne constitue pas une situation polémique
dans la collectivité scientifique.

En lespéce, c’est dans le droit francais?%® du contrat que nous croyons bien connaitre, et
qui constitue une base commune dans la formation juridique et relativement simple, consolidée

et consensuelle que nous allons trouver notre substrat.

52. La vérification de I’ébauche. Une fois cette ébauche réalisée, celle-ci doit étre sou-
mise & ce que d’aucuns pourraient appeler des stress test, autrement des vérifications dans des
cas « difficiles », c’est-a-dire des situations complexes et éloignées de la situation de base (le
substrat précité). L’idée sous-tendant cette méthode est que si I’ébauche construite parvient a
s’appliquer dans de telles situations, elle s’appliquera a plus forte raison dans des situations plus
simples et plus proches de la situation de base. Ot 'on comprend que, les situations ol seront
menées ces vérification doivent étre choisies pour permettre au nouveau concept de montrer ses
capacités et lui éviter ainsi d’étre mis trop rapidement en échec.

En l'espéce, par exemple, cette régle méthodologique nous conduira & procéder a une qua-
druple vérification des propriétés du concept d’acte juridique que nous aurons proposées a titre
d’ébauche.

Avec ces précisions sur 1’élaboration d’un concept, nous en terminons avec I’examen des
régles méthodologiques qui seront ici utilisées. Reste & présent & préciser les objectifs de cette

recherche.

Section III Les objectifs de la recherche

53. Le renforcement du droit commun. Dans un souci d’accessibilité et de simplicité

du droit, la présente recherche entend renforcer le droit commun 26

, €en proposant aux juristes
de rendre compte et de régir, au moyen d’un instrument unique qu’est 'acte juridique, tout

processus de création de normes par des personnes juridiques. Pendant longtemps, ce role a été

205. Le choix du droit frangais plutot qu’étranger se justifie aussi par la dimension culturelle de ce sujet ; partir
du droit comparé pour un tel sujet aurait sans doute susciter des réticences chez certains lecteurs soucieux de
maintenir une « culture juridique francaise » (pour une critique de ce concept, cf. J.-L. HALPERIN, « L’idée de
culture juridique frangaise est-elle utile au droit comparé? » in Le droit comparé au XXI¢ siécle, sous la dir. de
B. FAUVARQUE-CO0SSON, Société de législation comparée, 2015).

206. Sur les bienfaits qu’un ordre juridique peut attendre d’un droit commun renforcé, cf. N. BALAT, Essai sur
le droit commun, sous la dir. de M. GRIMALDI, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2014, n°s 10-13.
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rempli par le contrat ; mais, de plus en plus, le contrat se trouve dépassé et s’en suit le déve-
loppement d’une profusion de concepts aux contours assez incertains, tels ceux de « décision »,
d’« institution », d’« acte-condition », d’« actes-régles », etc. Voila pourquoi il ne nous semble
plus opportun de faire 'acte juridique une catégorie vide de tout contenu et & visée principa-
lement pédagogique 2°7. 11 convient plutdét de le doter également d’une fonction pratique, lui

permettant d’étre utilisé directement dans les prétoires.

54. Le maintien du contrat. Ce renforcement de 'acte juridique n’implique nullement
une suppression du contrat, contrairement a ce que pourraient penser nombre de juristes ayant
tendance & s’opposer a ces concepts, qu’ils soient hostiles 2°® ou favorables 2% a 'acte juridique.
Ce serait 1a un réve illusoire d’une jeunesse toujours prompte & faire table rase du passé et
qui discréditerait assurément I’ensemble de la présente recherche 2!, En outre, conscient que le
contrat est un objet dont tout un chacun se fait une vague idée, il n’apparait pas souhaitable,
du point de vue de ’accessibilité du droit, d’abandonner ce concept et de le remplacer par le
concept d’acte juridique, plus abstrait et presqu’inconnu du grand public. Dés lors, bien que
nous soyons convaincu que le concept de contrat présente des limites qui seront exposées plus
loin, il ne nous parait pas souhaitable, pratiquement, d’abandonner cet outil. Méme en présence

d’un concept d’acte juridique renforcé, le contrat doit demeurer.

D’une maniére générale, ce n’est pas parce qu’'un outil ne donne pas satisfaction dans cer-
taines situations qu’il doit nécessairement étre abandonné. On ne jette pas un marteau au
motif qu’il ne permet pas d’enlever une vis clouée au mur. A chaque outil, ses points forts et
ses points faibles. Il en va de méme dans les « sciences dures ». Ainsi, alors méme que la théorie

211 4 invalidé la

de la relativité d’Albert Einstein — ayant parfois laissé songeur les juristes
théorie de la « loi universelle de la gravitation » développée par Isaac Newton, cette derniére
théorie n’en est pas moins encore enseignée de nos jours, en particulier car elle est beaucoup
plus simple & mettre en ceuvre et & comprendre que celle de la relativité 212. Ce n’est que lorsque

les ingénieurs se situent dans les hypothéses ou la théorie d’I. Newton ne fonctionne pas, qu’ils

207. P. ANCEL, « Acte juridique et déclaration de volonté : la greffe allemande sur le droit francgais des obli-
gations » in Traditions savantes et codifications, sous la dir. de C. OPHELE et P. REMY, Université de Poitiers,
2007.

208. Not. C. WiTz, « Contrat ou acte juridique ? » in Pour une réforme du droit des contrats, sous la dir. de
F. TERRE, Dalloz, 2009.

209. Cf. le titre de cet article : X. LAGARDE, « L’acte d’investissement. Du contrat a ’acte juridique » in Les
concepts émergents en droit des affaires, sous la dir. de E. LE DOLLEY, avec une préf. d’E. LE DOLLEY et G.
FARJAT, concl. J.-L. BERGEL et T. BoNNEAU, LGDJ et Lextenso éditions, 2010.

210. Pour des exemples de telles tentatives de négation du contrat, souvent moquées aujourd’hui par les juristes,
cf. S. SCHLOSSMANN, Der Wertrag, thése de doct., 1876, Breitkopf u. Hartel, URL : http://dlib-pr.mpier.mpg.
de/m/kleioc/0010/exec/wrapbooks/%22198077%22; R. WorMs, De la volonté unilatérale considérée comme
source d’obligations en droit romain et en droit frangais, thése de doct., Université de Paris, 1891, Girard.

211. Cf. F. GENY, « Les bases fondamentales du droit privé en face des théories de L. Duguit », RTD Civ., 1922,
p- 797 : « nous sommes, encore, & I’heure actuelle, assourdis des clameurs, qui, en des champs d’étude différents
du nétre, proclament audacieusement une rénovation compléte des sciences mathématiques et physiques, sous
I'influence de ce simple mot : “relativité” ».

212. Sur ces points cf. Th. KUHN, La structure des révolutions scientifigues, Flammarion, 1983, p. 141 s.
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utilisent la théorie d’A. Einstein. En revanche, les « hommes de science », comme les appellent
Thomas Kuhn, n’utilisent plus la théorie d’I. Newton dans leurs autres théories, car les para-
digmes de cette théorie ne correspondent plus & ceux auxquels ils adhérent en application de
la théorie d’A. Einstein 23

55. Plan de la recherche. Souhaitant tout a la fois renforcer I'acte juridique et conserver
le contrat, la présente étude doit travailler dans deux directions. D’abord, bien mettre en évi-
dence les limites du contrat, c’est-a-dire les hypothéses dans lesquelles celui-ci dysfonctionne,
ce qui permettra, par contre-coup, de faire nettement apparaitre les hypothéses o ’acte juri-
dique présenterait une utilité. Ensuite, une fois ces situations identifiées, préciser les contours
du concept d’acte juridique, pour lui permettre de s’appliquer & ces situations.

Ces deux taches ne peuvent pas étre accomplies I'une sans l'autre. En effet, si nous nous
contentions de la premiére, I’on nous reprocherait une démarche non constructive, se contentant
de pointer du doigt des limites, sans proposer d’alternative. De méme, si nous nous contentions
d’affermir le concept d’acte juridique, ’on pourrait nous reprocher de perdre notre temps, dans
la mesure ol existe déja un concept fonctionnel. Si en effet, il a été briévement montré plus haut
que le contrat était fortement contesté, il n’a nullement été prouvé que le contrat ne disposerait
pas, en lui-méme, des ressources pour résister a ces attaques. D’oil la nécessité de traiter en

méme temps ces deux questions.

56. L’accomplissement de la premiére tache ne nécessite cependant pas des développe-
ments de la méme importance que ceux de la seconde tache; un chapitre préliminaire suffira.
En effet, il n’apparait pas nécessaire d’exposer ici de maniére détaillée I’ensemble des arguments
opposés au contrat ni de tenter d’y répondre en montrant, ce dont nous sommes convaincus,
que la qualification contractuelle est pertinente. Si un tel travail préparatoire est certes indis-
pensable, son exposé ne l'est pas. Tout ce qu’il convient d’établir ici, ce sont que certaines
des critiques opposées a la qualification contractuelle témoignent d’insuffisances structurelles
du contrat et que ces insuffisances ne peuvent pas étre dépassées en modifiant le concept de
contrat. Dés lors, il sera justifié de recourir & un autre outil, 'acte juridique, pour pallier les
limites du contrat.

Cet autre outil pourra alors étre approfondi et, classiquement, I'on approfondira d’abord la

définition du concept (Partie 1) puis ses propriétés (Partie 2).

213. Th. KuUHN, La structure des révolutions scientifiques, Flammarion, 1983, p. 147.
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Chapitre préliminaire

Les faiblesses du contrat révélées par
I’analyse des discours sur la relation

meédicale

57. Meéthodologie. Le choix d’une recherche limitée a une relation particuliére. En

214 i] apparait de bonne méthode,

suivant les conseils prodigués naguére par Georges Rouhette
pour identifier les faiblesses du contrat, de rechercher une matiére ol le rejet du contrat se-
rait particuliérement prégnant et, s’y attardant, de rechercher les causes de ce rejet et leur
pertinence. Cette méthode parait préférable a celle consistant a rechercher, d’une maniére gé-
nérale, les différentes critiques faites au contrat. En effet, cette derniére solution, outre le travail
démesuré qu’elle aurait nécessité, nous aurait fait prendre le risque de n’avoir qu’'une vision su-
perficielle des arguments opposés au contrat et, ainsi, de ne pas comprendre réellement I'origine

de la crise du contrat.

58. Le choixz de la relation médicale. Pour mener a bien cette recherche, a été choisie
la relation médicale, entendue comme la relation entre un patient et son soignant, lequel ne
se limite pas aux médecins mais regroupe plus largement tous les professionnels de santé, y
compris la personne morale au sein de laquelle ces soins sont réalisés. Un tel choix s’explique
par plusieurs raisons.

D’un point de vue quantitatif, les travaux critiquant la qualification contractuelle sont trés
importants et la quantité des développements consacrés dans ces travaux & la question est
rarement négligeable.

D’un point de vue qualitatif, cette matiére combine plusieurs caractéristiques qui font que
les critiques de la qualification contractuelle sont d’une grande qualité et d’une impressionnante

diversité. D’abord, cette matiére est partagée entre le droit privé et le droit public. Or, le droit

214. G. ROUHETTE, Contribution & I’étude critique de la notion de contrat, sous la dir. de R. RODIERE, thése
de doct., Paris, 1965, n° 183, p. 159.
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215 relativement hostile au contrat, de sorte qu'il est normal que,

public est, ou du moins a été
par un effet de contagion, ces critiques se diffusent aussi en droit de la santé. Ensuite, le droit de
la santé est une matiére dont 'importance dans notre société s’est considérablement renforcée,
compte tenu des importants enjeux économiques qui lui sont associés. Ainsi, en une vingtaine
d’années, s’est formé un corps de spécialistes avec des laboratoires spécialisés et méme une école
dédiée : TEHESP (Ecole de Hautes Etudes en Santé Publique). Or, constitués en un corps rela-
tivement récent, ces spécialistes paraissent naturellement incités & invoquer ’autonomie de leur
spécialité et, par conséquent, a rejeter 'emprise du droit commun et notamment du droit des
contrats. En outre, cette matiére concerne une catégorie de la population influente, les profes-
sionnels de santé, ayant développé par le passé des stratégies d’évitement du droit commun 216
et notamment du droit des contrats. Enfin, cette matiére a connu d’importants changements
ces derniéres années du fait de ’entrée en vigueur de la loi du 4 mars 2002 relative aux droits
des patients et & la qualité du systéme de santé. Or, cette loi a été comprise par beaucoup

217

comme une condamnation de la qualification contractuelle“*’ et une reconnaissance du carac-

tére statutaire de cette relation 218

, ce qui a, par un effet de boule de neige, incité davantage
d’auteurs spécialisés a réfléchir a cette question et a rechercher de nouveaux arguments destinés

a faire obstacle & I’emprise du contrat sur la relation médicale.

59. Plan. L’examen préparatoire de ’ensemble des critiques adressées a la qualification
contractuelle de la relation médicale a permis de mettre & jour un certain nombre de problémes

structurels de I'instrument contractuel. Par probléme structurel nous entendons des problémes

215. 11 faut en effet relever 1’essor considérable du droit des contrats publics ces derniéres années, méme s’il ne
semble pas que ceci ait pour l'instant rejailli sur le reste du droit public ol le contrat demeure percu avec une
certaine méfiance, surtout lorsqu’il est envisagé dans les relations entre un particulier et une personne publique
en charge d’une mission d’intérét général.

216. En atteste par exemple les premiers procés en responsabilité médicale, au début du XIXe siécle, ou les
médecins, avec le soutien de I’Académie de Médecine, plaidérent pour leur irresponsabilité. Cf. les arguments
présentés dans Archives de l'académie de médecine - Procés verbauz, 29 sept. 1829, a propos de 'affaire du
docteur Hélie, notamment évoqués dans C. BERGOIGNAN-ESPER et P. SARGOS, Les grands arréts du droit de la
santé, Dalloz, 2010, p. 188-190.

217. Ph. MALAURIE, « La responsabilité civile médicale », Defr., 2002, 37632, n°® 17 qui, aprés une étude des
mots de la loi du 4 mars 2002 conclut que « le contrat médical » a « disparu ». Adde, cf. H. PrRoNoOST, Volonté
et acte médical, sous la dir. de B. BEIGNIER, thése de doct., Université Toulouse I, 2009, n° 644, pour qui les
travaux parlementaires marquent la volonté d’opter plutéot pour un « véritable statut de I'usager ». Comp., un
peu plus nuancé, M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en
cause du contrat médical, sous la dir. de F. ViaLLA, thése de doct., 2008, LEH, n° 106, pour qui le silence
du législateur est révélateur « non pas certes du rejet définitif du modéle contractuel hors de la relation de
soins, mais de la volonté de dépasser ce moule juridique ». Comp. E. RASCHEL, La pénalisation des atteintes
au consentement dans le champ contractuel, sous la dir. de M. DANTI-JUAN et R.-N. ScHUTZ, thése de doct.,
Université de Poitiers, 2013, n° 20, pour qui « le législateur parait avoir soigneusement évité de prendre parti
dans ce débat ».

218. F. DREIFUSS-NETTER, « Feue la responsabilité civile contractuelle du médecin ? », RCA, oct. 2002, chron.,
17, p. 6. Comp. P. LoKIEC, « La décision médicale », RTD civ., 2004, pour qui la loi du 4 mars 2002 inviterait &
abandonner ’analyse contractuelle pour lui préférer une analyse fondée sur la « décision », le « pouvoir ». Dans
le méme sens, A. LAUDE, B. MATHIEU et D. TABUTEAU, Droit de la santé, 3° éd., PUF, 2012, n° 383, p. 435-436,
qui évoquent en outre 'idée que la formulation de la loi suggére que le patient serait « moins contractant que
titulaire de droits subjectifs » ou qui soulignent qu’il s’agirait peut-étre plutdét d’un « contrat réglementaire ».
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ne pouvant pas étre résolus autrement qu’en ayant recours & un autre instrument que le contrat.
Ces problémes sont de deux ordres. Les uns tiennent a la définition juridique du contrat en
droit frangais, laquelle réveéle les limites techniques du contrat (Section I), les autres a la
représentation sociale du contrat par les juristes, autrement dit, & I'image commune que les
juristes retiennent de cet objet 21?. Cette fois, la faiblesse du contrat n’est plus d’ordre technique,

elle est d’ordre psychosocial ?2° (Section IT).

Section I Les faiblesses techniques du contrat

60. Rappel de la notion de contrat. Les limites techniques du contrat résultent de
plusieurs problémes liés & la définition méme du contrat. Pour bien comprendre ces problémes,
indiquons tout d’abord briévement quelle est la définition de la notion??! de contrat et comment

sont structurées les principales régles de son régime.

61. La définition du contrat. Pour cerner la définition du contrat, il convient de partir
de Particle 1101 du code civil, selon lequel « [lJe contrat est une convention par laquelle une
ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, & donner, & faire ou a ne pas
faire quelque chose » 222, Ce texte, qui n’est pas & proprement parler une définition rigoureuse
du contrat, fournit néanmoins d’utiles informations sur cette définition. En le « retravaillant »,
il apparait que celui-ci suggére la présence, d’une part, de deux critéres de définition, d’autre

part d’un lien entre ces critéres.

Concernant les critéres de définition, ce texte affirme d’abord que le contrat est une « conven-
tion ». Ensuite, il est indiqué que, par cette convention, des personnes s’obligent, ce qui suggére
un deuxiéme élément constitutif : la présence d’obligations voire, plus largement, d’effets de
droit. Si le deuxiéme élément de définition est suffisamment précis, tel n’est pas le cas du pre-

mier. Qu’est-ce en effet qu'une convention ? La lecture de quelques arréts se fondant sur 'article

219. Sur le concept de représentation sociale cf. infra n°® 364.

220. Le terme psychologique ne permet pas de rendre pleinement compte de la nature de ces limites car ces
représentations dépassent trés largement l'individu et donc sa psychologie propre. D’ott 'emploi de ’adjectif
« psychosocial ».

221. Le mot est ici entendu tel que défini en introduction, & savoir comme un objet du discours du droit et non
du discours des acteurs sur le droit.

222. La formulation a été quelque peu changée pour 'ordonnance du 16 février 2016 puisque ’art. 1101 dispose
désormais : « Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné & créer, modifier,
transmettre ou éteindre des obligations ». La nouvelle définition supprime la distinction entre le contrat et la
convention qui n’avait de raison d’étre qu’en droit romain ou le régime du contrat et de la convention différait.
En outre, elle accentue 'aspect volontariste, puisqu’il est bien souligné que la volonté des parties doit étre
« destinée » & créer des obligations.
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224, permet

1101 du code civil 223, ainsi que celle d’arréts employant le terme de « convention »
de répondre & cette question. Aux yeux des juges, le mot « convention » est assimilé & un « ac-
cord de volontés ». La rédaction de 'article 1101 nouveau du code civil confirme cela puisque
le mot de convention, présent dans l'article 1101 actuel, a été remplacé par celui d’« accord de
volontés ».

A ces critéres de définition du contrat, il faut ajouter le lien existant entre eux, point sur
lequel I’on n’insiste peut-étre pas assez souvent 22°. L’article 1101 du code civil, en indiquant que
le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, suggére qu’il
ne peut y avoir de contrat qu’autant que les obligations proviennent de ’accord de volontés des
parties. Autrement dit, pour étre compléte, la définition du contrat doit mentionner la nature
du lien entre ’accord de volonté et les obligations. Dans la version actuelle de 'article 1101, ce
lien parait étre simplement un lien d’imputation : les effets sont créés par les parties. La version
nouvelle de ce texte le confirme, mais vient également ajouter une dimension subjective : il
importe que les parties aient véritablement voulu ces obligations, puisque leur accord de volonté
doit étre destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations. Cette précision vient
alors rapprocher la notion actuelle de contrat du concept dominant de contrat. En effet, les
auteurs insistent souvent sur 1’idée que la volonté des parties est destinée a créer des obligations.
Ce faisant, ’on peut dire que ce lien d’imputation est subjectivé, en ce sens qu’il appartient aux
sujets, les parties au contrat, de décider s'il existe. A I'inverse, il pourrait étre qualifié d’objectif

s’il appartenait & I'ordre juridique de décider de 'existence d’un tel lien d’imputation.

En bref, pour les acteurs du droit, et semble-t-il aussi pour la majeure partie des acteurs

226 comprenant deux critéres

de la science du droit, le contrat est un outil composé
de définition — rencontre des volontés d’un coété, et obligation de ’autre —, liés

entre eux par un lien d’imputation subjectif.

Soulignons que bien que cette définition résulte avant tout de sources relevant, dans le sens

commun des juristes, du droit privé, il est permis de penser que cette définition est également

227

applicable en droit public. En effet, le Conseil d’Etat, en plusieurs occasions 227, a eu I'occasion

223. Notamment (Cass., 3° civ., 11 mai 2011, n°® 10-12.875, Bull., III, URL : http://wuw.legifrance.gouv.
fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000024171948) et Cass., 3° civ., 20 mai 2009, n° 08-13.230, Bull.,
III, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000020656565 & propos de
la rencontre de l'offre et de ’acceptation.

224. Notamment Cass., Com., 26 mai 2010, n°® 09-65.812, Bull., IV, n°98 énongant (nous soulignons) qu’une
clause de « substitution conventionnelle » résulte « d’un accord de volontés des parties ».

225. V. toutefois M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations : 1 - Contrat et engagement unilatéral, 3° éd., PUF,
2012, p. 159 ou E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de doct., Bordeaux
IV, 2011, n° 73.

226. Au sens que nous avons donné plus haut & cet adjectif pour distinguer le concept composé du concept
élémentaire.

227. CE, Syndicat des médecins d’Aix et région, 30 nov. 2005, n® 278291, Rec. Lebon, URL : http://www.
legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000008223663 et CE, 2 avr. 2015, n° 364539,
Rec. Lebon, URL : http://wuw.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000030459160.
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de faire application de 'article 1101 du code civil en droit des contrats publics, voire parfois de

28

I'interprétation de cet article qui en est faite par la Cour de cassation 2?8, ce qui montre bien

que, & ses yeux, ce texte — et la définition du contrat qu’il énonce — est également applicable

en droit public 2.

62. Le régime du contrat. L’examen des régles posées par le code civil & propos du
contrat permet de révéler que la notion de contrat n’est pas simplement un instrument permet-
tant de décrire comment des obligations, et plus généralement, des normes sont créées. Cette
notion est aussi un moyen d’encadrer ces normes. Ainsi, les textes actuels et futurs contiennent
des précisions tant sur les conditions de validité du contrat, que sur les conséquences de 'inexé-
cution du contrat par I'autre partie. O 'on retrouve les deux aspects du contrat, relevés par

de trés nombreux auteurs, a la fois le contrat comme procédure et le contrat comme effet 230,

63. Plan. Ces précisions rappelées, il devient a présent possible d’étudier les limites que
cette notion de contrat rencontre lorsqu’elle est mise a I’épreuve de la relation médicale. L’étude
des différents discours juridiques portant sur la relation médicale permet de mettre a jour deux
problémes techniques structurels. Les uns tiennent a I'imprécision de la définition du contrat

(§ 1.), les autres au caractére limité de la notion (§ 2.)

§ 1. Le contrat, un outil imprécis

Les imprécisions de la définition du contrat tiennent tant aux critéres de qualification (A.)

qu’au lien entre ces critéres (B.).

A. L’imprécision du critére de la rencontre des volontés

64. Délimitation de ’étude - Plan. L’imprécision des critéres de qualification concerne
tant le premier critére — la rencontre des volontés —, que le second — la notion d’obligation.
Pour autant, seul le premier nous arrétera, car il semble que I'imprécision résultant du terme

d’obligation peut aisément étre résolue en le remplacant par celui de norme?3'. En revanche,

228. Ibid. : « Considérant qu’il résulte de la combinaison des articles 1101, 1134 et 1589 du code civil que,
ainsi que le juge la Cour de cassation, la rétractation par le promettant d’une promesse unilatérale de vente,
lorsqu’elle intervient avant que le bénéficiaire ait levé I'option dans le délai stipulé dans le contrat, se résout,
conformément aux dispositions de I’article 1142 du code civil, en dommages et intéréts, & moins que les parties
alent contractuellement décidé d’écarter ’application des dispositions de cet article ».

229. Comp. L. MARcuUS, L’unité des contrats publics, sous la dir. de P. DELVOLVE, thése de doct., 2010, Dalloz
qui parait restreindre les points communs entre les définitions du contrat en droit privé et en droit public au
seul critére de la rencontre des volontés, suggérant par la qu’il y aurait des différences quant aux effets de ces
contrats.

230. Sur cette dualité et sa critique, cf. infra n° 189.

231. Par exemple, aujourd’hui, la qualification contractuelle est parfois niée au motif que le patient pourrait
retirer son consentement. Or, la possibilité méme de retirer son consentement est en opposition avec l'idée
sous-tendue par le terme d’obligation ob-ligare, & savoir I'idée d’un lien. Si le patient peut se rétracter, c’est
qu’il n’est pas lié et que donc il n’y a pas d’obligation. En revanche, avec le mot norme, il devient plus facile
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pour l'expression de « rencontre des volontés », il n’y a semble-t-il pas de solution acceptable
par la communauté juridique. Aprés avoir donné quelques illustrations de discours juridiques
niant la qualification contractuelle de la relation médicale en s’appuyant sur ce critére (1.), 'on
montrera en quoi ces critiques révélent une imprécision problématique du critére de la rencontre

des volontés (2.).

1. L’imprécision du critére de la rencontre des volontés, une source de critiques

contre la qualification contractuelle

65. Pour nier la qualification contractuelle de la relation médicale, il a parfois été avancé
qu’aucune rencontre des volontés n’existerait entre le patient et le médecin. L’argument s’ob-
serve trés nettement en droit spécial de la relation médicale, & propos des dons de produits
et éléments du corps humain. Ainsi Dominique Thouvenin a-t-elle pu soutenir que I’« on n’a
jamais affaire & une relation interindividuelle créée par voie d’échange des consentements, ni
entre le donneur et le receveur, puisque c’est précisément ce modéle qui a été écarté, ni entre le
donneur et le médecin, en effet, ce dernier ne passe pas d’accord avec le donneur mais a 1’obli-
gation de vérifier I'existence de son consentement pour pouvoir effectuer le prélévement » 232,
Autrement dit, pour se concentrer sur la seule relation médicale — en écartant donc la relation

233 D. Thouvenin suggére qu’il n’y aurait pas de rencontre des

entre le donneur et le receveur
volontés, dans la mesure ou 'action du médecin serait tournée vers d’autres objectifs que ceux
du patient : alors que le patient consent a ’acte médical, le médecin vérifie ce consentement.
Quelques années auparavant, cet auteur avait affirmé une idée similaire, en disant cette fois que

le médecin se contentait d’attester la volonté du malade 234,

d’apercevoir que le patient, en consentant & un acte médical, crée une norme par laquelle le médecin est autorisé
a porter atteinte a son intégrité physique. Cependant, cette norme peut étre abrogée par le patient. La possibilité
d’abroger une norme n’empéche en rien sa qualification de norme. Sans quoi il faudrait refuser cette qualification
a pratiquement toutes les normes, puisque rares sont les normes ne pouvant pas étre abrogées.

232. D. THOUVENIN, « La personne et son corps : un sujet humain, pas un individu biologique », LPA, 14 déc.
1994, 149, p. 27-28.

233. L’argument tiré du caractére anonyme de la relation donneur / receveur n’est toutefois pas inintéressant
en soi pour qui s’intéresse au contrat en général. On retrouve en effet un semblable argument en droit des
marchés financiers o, pour nier ’existence d’un rapport contractuel, les auteurs invoquent parfois I'existence
de Vanonymat d’une chambre de compensation chargée de 'appariement des ordres (A.-C. MULLER, Droit des
marchés financiers et droit des contrats, sous la dir. de H. SYNVET, thése de doct., Université Panthéon-Assas,
2007, Economica, n°s 48 s. F. CASTRES SAINT-MARTIN - DRUMMOND, « Le contrat comme instrument financier »
in L’avenir du droit, Mélanges en hommage & Frangois Terré, Dalloz, PUF, Editions du JurisClasseur, 1999,
n° 10, p. 668 ; E. RASCHEL, La pénalisation des atteintes au consentement dans le champ contractuel, sous la dir.
de M. DANTI-JUAN et R.-N. ScHUTZ, thése de doct., Université de Poitiers, 2013, n° 18). Cependant, malgré le
caractére répandu de cet argument, I’on peine & voir ce qui, dans la définition juridique contrat, ferait obstacle
a l'existence d’un contrat entre des personnes anonymes. En réalité, c’est bien davantage ici la représentation
sociale du contrat qui est & I’ccuvre et en particulier I’idée de contrat de gré a gré, comme l’est la vente, premier
contrat spécial a figurer dans les éléments de la représentation sociale du contrat (supra n°137).

234. D. THOUVENIN, « La référence au contrat de soins dans les expérimentations sur ’Homme » in Ethique
médicale et droit de I’Homme, Actes Sud et Inserm, 1988, p. 138 : « il est clair qu’il n’existe pas d’échange de
volontés entre le médecin et le patient ; bien au contraire le médecin est chargé d’attester, donc de garantir et
de certifier la qualité de ce consentement ».
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66. De maniére un peu différente, d’autres auteurs ont estimé que les malades étaient tou-

235 ou au service public hospitalier 236,

jours dans une situation d’infériorité face aux médecins
de sorte qu’ils ne pourraient pas librement consentir et se contenteraient en quelque sorte de
suivre les avis des professionnels de santé?3”. Bien que le raisonnement ne soit pas toujours
placé sur le terrain de la rencontre des volontés, il semble bien que ce soit cela qui pose probléme
aux auteurs. S’il n’y a pas de contrat, & leurs yeux, c’est parce que le consentement du patient

ne rencontre pas celui du médecin, le patient se contente de suivre ce que lui dit le médecin.

67. Plus récemment, & la suite de la loi du 4 mars 2002, plusieurs auteurs, d’horizons dif-
férents, ont pu indiquer que ’action du médecin et celle du patient ne pouvaient plus constituer
des contrats car elles étaient trop unilatérales et distinctes 'une de ’autre compte tenu de la

différence des roles de chacun 238,

68. Enfin, derniére variante de I'argument, moins clairement exprimée cette fois, le re-
fus de voir dans 'usager d’un service public un contractant parait résulter de la trop grande
distance entre 'usager et ’établissement public de santé qui, suggére-t-on parfois, déciderait

) )

de tout. Comme l’écrit par exemple Jean-Michel Lemoyne de Forges, « I’adhésion de 'usager
[. ..] est seulement un acte de soumission au statut, un acte-condition. Le statut n’a besoin que
d’une “personne”; le service, ou si 'on veut, Iinstitution” pour exister; mais il ne peut s’ap-
pliquer que si un acte particulier conditionne cette application & I'individu ». Ou 'on semble
comprendre que, pour cet auteur, la situation de chacune des parties a la relation médicale est
si différente qu’on ne saurait les rapprocher et donc admettre ’existence d’un « accord » ou
d’une « rencontre ».

L’idée s’observait également chez Léon Duguit qui, lorsqu’il expliquait pourquoi 'usager

235. J. BELLISSENT, Contribution a l’analyse de la distinction des obligations de moyens et des obligations de
résultat : A propos de l’évolution des ordres de responsabilité civile, sous la dir. de R. CABRILLAC, thése de
doct., 2001, LGDJ, n°852; A. CATHERINE, Pouvoir du médecin et droits du patient : L’évolution de la relation
médicale, sous la dir. de M.-J. REDOR-FICHOT, thése de doct., Université de Caen Basse-Normandie, 2011, p.
130.

236. J.-M. LEMOYNE DE FORGES, Le statut de l’hospitalisé en France, sous la dir. de R. DRAGO, thése de doct.,
Université de Paris, 1972, p. XIII, qui n’hésite pas & parler de « soumission » du patient au service public de la
santé.

237. Comp. J. PRADEL, La condition civile du malade, sous la dir. de G. CORNU, thése de doct., 1963, LGDJ,
n°55 qui, tout en relevant la présence d’un « fort » et d’'un « initié » n’en admet pas moins la pertinence de la
qualification contractuelle.

238. E. GicoN et L. SPONCHIADO, « Recherches sur les actes juridiques unilatéraux a plusieurs auteurs »,
Jurisdoctoria, 2011, 7 qui aprés avoir opté pour la qualification d’acte juridique unilatéral du fait du vocabulaire
utilisé par les textes — décision — (p. 36-37), affirment que cet acte juridique unilatéral n’est pas une codécision,
autrement dit, ce que ces auteurs appellent un acte juridique & plusieurs auteurs. En effet, a leurs yeux « le
degré et la nature de cette participation ne permettent pas de considérer le médecin comme un coauteur de la
décision médicale au méme titre que le patient, comme I’a affirmé la doctrine » (p. 39) et de terminer (p. 40) en
résumant cette différence de réle par les mots d’un auteur : « la loi confére clairement un pouvoir de proposition
au médecin et un pouvoir de décision au malade » (M. DEGUERGUE, « Droits des malades et qualité du systéme
de santé », AJDA, 2002). Dans le méme sens M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de
soins : Essai de remise en cause du contrat médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, n° 368
s. affirmant que « [l]a volonté du médecin et celle du patient n’ont pas la méme nature; la premiére est une
volonté de proposition et de conviction, alors que la seconde est une volonté de décision ».
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n’est pas dans une situation contractuelle, prenait soin de masquer la qualification d’acte ju-
ridique du réglement du service, qu’il qualifiait de « loi », comme pour mieux montrer en quoi

celui-ci s’éloignait de 'acte unilatéral d’adhésion de 1'usager.

Une méme idée parait étre également exprimée par Denis Piveteau, président de sous-section
au Conseil d’Etat, lorsqu’en entretien, alors que nous lui demandions pourquoi l'usager du
service public hospitalier ne pouvait pas étre dans une situation contractuelle, nous répondait
que « [v]otre question est une question philosophique. Pour qu’il y ait un usager, il faut qu'’il
y ait un intérét général qui dépasse l'usager » 237, Or, disant cela, il suggérait que l'usager
serait dépassé par l'intérét général; il serait dans une situation trop différente par rapport
& I'administration, de sorte qu’il n’est pas concevable d’imaginer dans une telle situation un

rapport contractuel.

69. Tous ces arguments, d’une maniére ou d’une autre, jouent sur 'imprécision du critére
de la rencontre des volontés. Dans tous ces exemples, si la qualification contractuelle est niée,
c’est semble-t-il parce que le patient d'un coté, et le soignant ou l'institution le soignant de
I’autre, sont trop différents et que les auteurs éprouvent des difficultés & rapprocher ces deux
personnes. La difficulté provient soit de la différence des roles de chaque personne (premier et
troisiéme exemple ci-dessus), soit de la différence hiérarchique entre elles (deuxiéme et quatriéme

exemple). Face a de telles critiques, la notion de contrat parait bien démunie.

2. L’imprécision du critére de la rencontre des volontés, un probléme difficilement

soluble

70. Le code civil, méme dans sa nouvelle mouture, ne précise nullement ce qu’il faut
entendre par ’expression « rencontre » des volontés. Or, comme n’ont pas manqué de le relever

240

depuis longtemps les auteurs ***, ce critére est particuliérement imprécis.

Pour tenter de régler ce probléme, il a pu étre suggéré par Bruno Oppetit de se débarrasser
d’un « schéma consensualiste de I’accord des volontés » 241. Cependant une telle proposition vi-
sait moins a se débarrasser de ’accord de volontés lui-méme que de son approche consensualiste.
Or, il est permis de penser, compte tenu du role central occupé par 'idée d’accord 242, dans la

représentation sociale du contrat, qu’une telle proposition n’aurait aucune chance d’étre admise

239. Cf. infra Annexe 3.

240. Ch. DEMOLOMBE, Cours de code Napoléon : Traité des contrats - 1, 1868, URL : https://books.google.
fr/books ?id=zghHAAAACAAJ&hl=fr&pg=PP9#v=onepage&q&f==false, n°72; G. ROUHETTE, Contribution
a l’étude critique de la notion de contrat, sous la dir. de R. RODIERE, thése de doct., Paris, 1965, n°99; R.
LIBCHABER, « Réflexions sur les effets du contrat » in Mélanges offerts a Jean-Luc Aubert, Dalloz, 2005, n° 6 ;
G. Mouy, Les effets différés de l’acte juridique, sous la dir. de G. VINEY, thése de doct., Université Paris 1,
2007, n°s10-11. Adde infra n® 352.

241. B. OPPETIT, « Le consentement sans I’échange : le concours des consentements », RJ. com., nov. 1995,
11, p. 73.

242. Sur la place de ce mot dans les représentations sociales des juristes, cf. le tableau reproduit infra au n° 137.
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par la communauté des juristes. En outre, un tel abandon rendrait fort délicate la distinction
du contrat et de ’acte unilatéral ou celle du contrat et de la délibération.

Ne pourrait-on pas cependant tenter de préciser quelque peu ce qu’est cette « rencontre »,
autrement dit préciser quelle est la distance nécessaire entre les deux volontés pour que l'on
puisse affirmer que celles-ci se sont bien rencontrées ? L’objectif apparait cependant rapidement
illusoire, tant il a pu étre montré comment, en droit, le concept de distance laissait une grande
place & la subjectivité et ne permettait guére une détermination objective 243, Telle distance
entre les individus sera considérée par I'un comme trop éloignée pour qu’il puisse y avoir une
« rencontre », tandis que tel autre considérera la distance suffisamment faible pour permettre
cette rencontre. L’on remarquera d’ailleurs, pour finir, qu’aucun des auteurs n’ayant mis en
évidence I'imprécision du critére de la rencontre des volontés n’a entrepris de préciser ce critére.
Ce qui pourrait donc étre interprété comme un signe de I'impossibilité d’une telle tache.

Pour toutes ces raisons, I'imprécision du critére de la rencontre des volontés nous parait
constituer la premiére fragilité structurelle du concept de contrat. Il laisse place & une trop
grande subjectivité de 'interpréte qui, selon son appréciation de la proximité des parties a la
relation examinée, peut étre amené, ou non, a conclure & la qualification contractuelle. Cette
imprécision fait donc du contrat un instrument fragile, toutes les fois ot cette distance est trop
grande et susceptible de faire I'objet d’appréciations différentes selon ’observateur. La n’est
pas la seule fragilité du contrat. Une autre fragilité résulte également de I'imprécision du lien

entre les critéres de qualification de cet objet.

B. L’imprécision du lien entre les critéres de qualification

71. Une deuxiéme source de fragilité du contrat provient de I'imprécision du lien entre ses
critéres de qualification. Plus précisément, I'exigence d’une volonté destinée a créer des effets
de droit implique que la qualification contractuelle ne puisse étre retenue que lorsque les parties
ont 'intention de créer de tels effets. Si, évidemment, aucun spécialiste de droit des contrats
ne semble exiger que les parties au contrat aient l'intention de créer tous les effets de droit
régissant cette relation, un certain degré d’intention est néanmoins exigé. Cependant, faute de
préciser ce degré, se manifeste une nouvelle imprécision dans la définition du contrat.

Les auteurs critiquant la qualification contractuelle de la relation médicale n’ont pas man-
qué de s’emparer de cette faiblesse du contrat pour I'utiliser a leur avantage. En effet, certains
acteurs de la science du droit ont prétendu que les professionnels de santé n’auraient aucune in-

tention juridique de contracter 244, de sorte que « la relation professionnelle s’établi[rait] sur un

243. M.-L. MATHIEU-IZORCHE, « Outils mathématiques pour 1’étude du droit : I’exemple de la notion de
distance », Cahiers des Ecoles doctorales de la Faculté de Montpellier, 2003, vol. 3, n°s 94-95.

244. L. BrLocH, « Objectivisme et subjectivisme dans ’acte médical » in Mélanges en I’honneur du Professeur
Jean Hauser, Lexisnexis et Dalloz, 2012, p. 752. Rappr. J. BELLISSENT, Contribution a l’analyse de la distinction
des obligations de moyens et des obligations de résultat : A propos de Uévolution des ordres de responsabilité
civile, sous la dir. de R. CABRILLAC, thése de doct., 2001, LGDJ, n°831. Comp E. ARRIGHI DE CASANOVA, La
responsabilité médicale et le droit commun de la responsabilité civile, thése de doct., 1946, Editions provencales,
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plan extra-juridique » parce que, dans l’esprit des professionnels, les obligations qu’ils prennent
« sont davantage des obligations de conscience que des obligations juridiques » 24°. Certes, ces
auteurs reconnaissent le plus souvent qu’il existerait bien alors des obligations, mais ces obli-
gations trouveraient leur source ailleurs que dans le contrat 246, Par conséquent, ces auteurs en
déduisent qu’il n’y aurait pas de contrat, faute de lien entre les obligations juridiques encadrant

cette relation et l'accord de volontés.

72. Le critére ne manque pas de pertinence compte tenu de la définition retenue tant par
I’« ancien », que par le « nouveau » code civil. Si, en effet, il appartient aux parties de décider si
elles veulent ou non créer des effets de droit, il est cohérent de nier la qualification contractuelle
lorsque les parties n’ont pas voulu créer d’obligations. Il parait donc difficile de contourner cet
argument, sauf a abandonner une conception du contrat majoritairement partagée en doctrine.

Ot I'on voit donc que 'approche subjective du lien entre 'accord de volontés et les normes
créées est une autre des faiblesses du contrat. Celle-ci n’est cependant pas la derniére. Il en
existe d’autres encore plus radicales, semble-t-il, et qui tiennent au caractére non plus imprécis

de la notion, mais aux limites de son champ d’application.

§ 2. Le contrat, un outil limité

73. Plan. Le caractére limité du contrat tient & deux éléments. D’abord, le contrat est
limité, en ce qu’il ne permet d’appréhender que les relations ot se manifestent deux volontés
(A.). En outre, le caractére limité du contrat provient de ce qu’il confond des éléments qui
gagneraient & étre dissociés : la procédure de création des effets et les effets eux-mémes. En
somme, cette seconde limite correspond au dicton populaire « qui trop embrasse, mal étreint »
(B.).

A. Le contrat, un outil limité par la présence de deux volontés

74. Comme l'indique 'idée d’accord ou de rencontre des volontés, le contrat ne peut pas
se faire seul. Or, c’est 1a une difficulté en droit médical ou certaines relations interviennent
en présence du seul consentement du médecin. D’ott des difficultés pour adopter une analyse

contractuelle unitaire de cette relation (1.). En outre, et quoi que puisse laisser & penser l'article

n° 133 qui évoque la possibilité d’une absence animus contrahendi pour le seul cas d’'un acte de soin & titre
gratuit.

245. J. SAVATIER, Etude juridique de la profession libérale, thése de doct., 1947, LGDJ, p. 217 qui pose ce
constat pour les professions libérales en général, tout en relevant que cette conception est « au moins exact[e]
pour les médecins ». La critique n’est pas sans rappeler celle naguére formulée par Ch. Aubry et Ch.-Fr. Rau,
pour qui les professionnels libéraux, dont les médecins et les avocats qu’ils étaient, n’accomplissaient que des
actes d’obligeance et non des actes les engageant. Cf. Ch. AUBRy et Ch.-F. Rau, Cours de droit civil francais
d’apres ouvrage allemand de C.-S. ZACHARIAE, 3° éd., Cosse, 1856, p. 214.

246. M. MoORLAAS-COURTIES, L indemnisation des victimes d’accident thérapeutiques, sous la dir. de J. CALAIS-
AuLoy, thése de doct., Montpellier I, 1999, n°®64 s.; L. BLoCH, « Objectivisme et subjectivisme dans 'acte
médical » in Mélanges en l’honneur du Professeur Jean Hauser, Lexisnexis et Dalloz, 2012, p. 746-748.
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1101 du code civil dans ses versions actuelle ou & venir 247, il est difficile de concevoir un
contrat lorsque s’expriment plusieurs volontés. D’ol1, & nouveau, une limite de l'instrument

contractuel (2.).

1. Le contrat, un outil inapte a régir un consentement isolé

75. Sila relation médicale est le plus souvent le fruit d’un consentement exprimé de part et
d’autre, il arrive néanmoins que le médecin soit le seul & décider de créer une relation médicale
entre le patient et lui ?*®. En présence d’une telle hypothése, quelques auteurs n’ont pas manqué
de dénoncer l'insuffisance de la qualification contractuelle de la relation médicale, retenue en

droit privé, puisque celle-ci ne permettait pas d’appréhender une telle relation.

76. Cette difficulté parait bien avoir été percue par les rédacteurs de la loi du 4 mars
2002. Ceux-ci ont en effet préféré se doter d’un outil capable d’appréhender le consentement du
patient et du médecin, indépendamment de ’existence ou non d’un contrat. Ainsi, en entretien,
Didier Tabuteau nous indiquait que 'avant-projet de loi qu’il avait été chargé de rédiger « s’est
délibérément écarté de la qualification contractuelle » 24°. En remplacement du contrat, cet
auteur a utilisé la notion de « décision », sans étre par la suite contredit par le législateur dont
I’étude des travaux parlementaires permet de dire qu’il ne s’est pas véritablement interrogé sur
la qualification de la relation médicale.

Cette notion de « décision » présente un intérét considérable par rapport a celle de contrat.
En effet, elle est en mesure de désigner a la fois la décision d’une seule personne et celle d’une

pluralité de personnes?°. Ce concept, auquel d’importants travaux ont été consacrés tant en

247. « Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs
autres [...] ». Et dans la version a venir : « Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes
[-.]»

248. Ceci survient dans deux hypothéses : soit lorsque le patient est inconscient (art. L. 1111-4 CSP), soit
lorsque le patient est conscient mais est soumis a un régime d’hospitalisation compléte pour se voir donner
des soins psychiatriques sans son consentement (L. 3211-2-1, I, 1° CSP). Précisons ici que nous distinguons
trés nettement ces hypothéses de celles des prétendus « soins obligatoires », catégorie au sein de laquelle les
auteurs placent 'injonction thérapeutique, les vaccinations obligatoires, les soins psychiatriques « ordonnés »
en application d’un programme de soin et les actes médicaux réalisés dans le cadre d’une relation de travail
(médecine de travail et médecin militaire). Si ces soins sont obligatoires, en ce sens que 'individu qui ne s’y
soumet pas encourt une sanction, ils n’en sont pas moins volontaires puisque la personne n’est pas forcée —
physiquement — & les recevoir. Contra J. SAVATIER, Ftude juridique de la profession libérale, thése de doct.,
1947, LGDJ, p. 201-219; J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, sous la dir. de
A. Tunc, thése de doct., Université Paris I, 1972, n°25; M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la
relation de soins : FEssai de remise en cause du contrat médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008,
LEH, n°232; H. ProNnosT, Volonté et acte médical, sous la dir. de B. BEIGNIER, thése de doct., Université
Toulouse I, 2009, n°574; A. CATHERINE, Pouvoir du médecin et droits du patient : L’évolution de la relation
médicale, sous la dir. de M.-J. REDOR-FICHOT, thése de doct., Université de Caen Basse-Normandie, 2011, p.
152 s. A.-Ch. BERTHET, L’acte médical imposé, sous la dir. de D. VIRIOT-BARRIAL, thése de doct., Université
d’Aix-Marseille, 2012, n°® 163 et 630.

249. Cf. Annexe 1.

250. Ceci est manifeste a la lecture de l'article L. 1114-1 CSP, dont I’alinéa 1°* parait se référer a une décision
mutuelle du patient et du médecin, alors que 1’alinéa 2 parait désigner une décision individuelle.
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droit public qu’en droit privé 25!, permet en effet de rattacher la production de normes & un
ou plusieurs auteurs. Il est a cet égard le décalque de 'acte juridique administratif — qui ne
pouvait cependant pas étre appliqué ici, puisque le patient n’est pas une personne publique —,
lequel permet aussi d’attribuer la création de normes & un ou plusieurs auteurs 2°2. Appliquée
a la relation médicale, cette notion de « décision » s’avére trés intéressante car elle permet une
approche unifiée de cette relation, que le patient ait ou non pu consentir, ou que la formation
de cette relation ait nécessité ou non plus de deux consentements, telle par exemple I’hypothése
d’une décision prise collégialement tant du c6té du soigné, assisté par ses représentants ou ses
conseils, que du coté des soignants délibérant parfois entre eux de la décision a prendre 2°3. Ce
qui nous ameéne alors & une deuxiéme limite du contrat : sa difficulté & régir les relations ou

interviennent plus de deux consentements.

2. Le contrat, un outil inapte a régir une relation ou interviennent plus de deux

consentements

77. Meéme si la définition du contrat pourrait théoriquement permettre d’appréhender les
processus décisionnels combinant plus de deux volontés, force est de constater que les acteurs
du droit y sont souvent réticents, ce qui explique en partie le développement de concepts
concurrents au contrat, tel que celui d’acte collectif2**. Le phénoméne s’observe également
lorsque les consentements étudiés sont trop différents pour que les auteurs n’acceptent de les
rassembler dans un seul et méme contrat. Dans une telle situation, ils sont alors souvent conduits
a se concentrer sur deux de ces consentements, lesquels sont réputés former un contrat, et a
écarter les autres qui ne peuvent dés lors plus étre appréhendés au moyen du contrat. En droit
médical, cette limite du contrat se manifeste de deux fagons. D’abord dans la critique que les
auteurs adressent au contrat médical, lorsqu’ils lui reprochent d’effacer 1’« assentiment » que
le malade doit donner & chaque acte médical qui lui est proposé (a.). Ensuite, dans le refus du
juge judiciaire d’apercevoir un contrat dans les relations entre le patient et le médecin salarié

qui le soigne (b.).

251. Pour le droit public D. TRUCHET, « La décision médicale et le droit », AJDA, 1995; « La décision »,
Jurisdoctoria, 2011, 7, sous la dir. de N. FOULQUIER; B. DEFOORT, La décision administrative, sous la dir.
de B. SEILLER, thése de doct., 2015, LGDJ et Lextenso éditions; pour le droit privé P. LOKIEC, « La décision
médicale », RT'D civ., 2004 ; P. VERON, La décision médicale, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., Université
de Montpellier, 2015.

252. Sur l'acte juridique administratif a plusieurs auteurs, cf. not. Ch. EiISENMANN, Cours de droit adminis-
tratif, LGDJ, 1983 ; E. GIGoN et L. SPONCHIADO, « Recherches sur les actes juridiques unilatéraux a plusieurs
auteurs », Jurisdoctoria, 2011, 7.

253. Sur ces différentes modalités de la décision médicale, cf. art. L. 11114 CSP.

254. G. RouJou DE BOUBEE, Essai sur l'acte juridique collectif, sous la dir. de G. MARTY, thése de doct.,
Université de Toulouse, 1961, LGDJ.
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a. Les difficultés d’appréhension suscitées par la pluralité des consentements du

soigné

78. A partir des années 1950, les acteurs de la science du droit s’intéressant a la relation
meédicale, vont avancer une distinction, & présent devenue classique, entre le consentement et
I’assentiment 2.

Par la suite, lorsque la critique de la qualification contractuelle va commencer a se dévelop-
per, des auteurs vont soutenir que la présence de cet assentiment révélerait la faiblesse de la
qualification contractuelle de la relation médicale. En effet, a leurs yeux, le contrat étant formé
par la rencontre des deux volontés, le professionnel de santé devrait étre en mesure de soigner
le patient sans qu'un nouveau consentement (’assentiment) ne soit nécessaire. L’exigence sup-

plémentaire d’un tel consentement témoignerait dés lors de la faillite du modéle contractuel 2°6.

79. assentiment/) L’argument n’est pas dépourvu de pertinence tant le concept de contrat
parait en difficulté pour appréhender les consentements qui y prennent place. Quelques solutions

ont néanmoins été développées par la doctrine ces derniéres années pour tenter de régler cette

258

difficulté, tels que le contrat-cadre?®”, consacré par le code civil & venir?°®, ou encore les

prérogatives contractuelles ?*?, non consacrées quant & elles par la réforme. Il n’est pas certain
cependant que ces outils permettent de conserver raisonnablement le prisme du contrat pour

appréhender la relation médicale.

Concernant tout d’abord le contrat-cadre, qu’au moins un auteur a pu envisager d’appliquer
260

N

a la relation médicale <°, il semble qu’il y aurait quelqu’artifice & recourir en ’espéce & cet

255. L’idée est pour la premiére fois avancée par le Roger Nerson dans son commentaire d’une décision de
la Cour de cassation qui, pour éviter semble-t-il une répétition peu esthétique, avait employé tantdt le mot
consentement, tantot celui d’assentiment (Cass., Civ., 29 mai 1951, S., 1953, 1, p. 41 : S., 1953, 1, p. 41, note
R. NERsoN). Cette variation stylistique, érigée par Roger Nerson en véritable concept juridique, sera reprise
par la suite par cet auteur (R. NERSON, « Le respect par le médecin de la volonté du malade » in Mélanges
dédiés o Gabriel Marty, Université des sciences sociales de Toulouse, 1978, p. 878) et de nombreux autres (not.
S. PRIEUR, La disposition par lindividu de son corps, sous la dir. de E. LoQuIN, thése de doct., Université de
Dijon, 1999, LEH, n° 246 ; M. MEKKI, L’intérét général et le contrat : Contribution a une étude de la hiérarchie
des intéréts en droit privé, sous la dir. de J. GHESTIN, thése de doct., 2004, LGDJ, n° 499).

On peut néanmoins émettre quelques doutes sur la pertinence de cette définition. Cherchant a préciser la
notion de consentement, B. Oppetit écrivait par exemple : « on entend par consentement non pas un concours,
au sens du systéme consensualiste, mais une adhésion ou un assentiment, ce qui n’est pas pareil » (B. OPPETIT,
« Le consentement sans 1’échange : le concours des consentements », RJ. com., nov. 1995, 11, p. 73).

256. Not. L. GUIGNARD, « Les ambiguités du consentement & ’acte médical en droit civil », RRJ, 2000; M.
GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du contrat médical,
sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, n°s 294 s.

257. Not. J. GaTsi, Le contrat-cadre, sous la dir. de M. BEHAR-TOUCHAIS, thése de doct., 1996, LGDJ.

258. Art. 1111 nouv. c. civ. : « Le contrat cadre est un accord par lequel les parties conviennent des caractéris-
tiques générales de leurs relations contractuelles futures. Des contrats d’application en précisent les modalités
d’exécution ».

259. Not. S. VALORY, La potestativité dans les relations contractuelles, sous la dir. de J. MESTRE, thése de
doct., Université d’Aix-Marseille, 1999, PUAM ; J. ROCHFELD, « Les droits potestatifs accordés par le contrat :
Le contrat au début du XXI° siecle » in Etudes offertes a Jacques Ghestin, LGDJ, 2001.

260. S. DuMAs-LAVENAC, L’acte sur le corps dans lintérét médical d’autrui, sous la dir. de B. FEUILLET, thése
de doct., Université de Rennes 1, 2012, n°® 312.
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instrument. S’il y aurait bien en effet plusieurs consentements du patient, un général (en amont
de la relation) et un spécial (en amont de chaque acte médical), le médecin parait bien ne

261 Des lors que le

consentir qu'une seule et unique fois, au début de la relation médicale
professionnel de santé a accepté de soigner le malade, il n’a plus & exprimer & nouveau son
consentement. Par conséquent, méme si parfois les professionnels de santé ont 'impression, eux
aussi, de consentir & nouveau et de conclure des « mini-contrats » a I'intérieur de grands contrats

ou des « contrats adjuvants » s’ajoutant & un « contrat de base » 262

, ce consentement n’ajoute
rien de plus aux obligations du médecin et il parait difficile d’y voir un véritable consentement
contractuel 263

Quant au recours aux prérogatives contractuelles, dont ’exercice a été analysé en dernier

lieu comme procédant d’un acte juridique unilatéral 264

, il n’est guére compatible avec ’analyse
contractuelle car une telle proposition implique alors de recourir au concept d’acte juridique.
D’ailleurs, il doit étre remarqué que les quelques auteurs qui ont proposé ces derniéres années
d’analyser ’assentiment en dehors du contrat, & 'image de ce qu’aurait fait un civiliste via le

concept de prérogative contractuelle, ont recouru au concept d’acte juridique 26

. Ot T'on aper-
¢oit alors nettement la faiblesse du contrat, incapable d’appréhender correctement les nombreux

actes juridiques qui le composent 266,

b. Les difficultés d’appréhension suscitées par la pluralité des consentements du

soignant

80. Exposé des difficultés. Les données du probléme. Compte tenu de la complexité de
la maladie, il est fréquent que la relation médicale nécessite, du coté du soignant, 'intervention
de plusieurs personnes, telles que la structure dotée de la personnalité morale dans laquelle ’acte
est réalisé, le professionnel de santé prenant la responsabilité de ’acte, le professionnel de santé

réalisant ’acte médical, les auxiliaires médicaux 1’y aidant, ou encore I'anesthésiste endormant

261. Rappr. M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du
contrat médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, n°® 299 ; I. ALQUIER, Le statut du patient en
établissement de santé privé, sous la dir. de L. DuBouIs, thése de doct., Université Paul Cézanne-Aix-Marseille
11, 2011, p. 259.

262. D. LAauNAT, « Alcoolisme : le contrat et la cure » in Le contrat en sciences humaines dans les pratiques
sociales et de santé, Annales des cliniques psychologiques, Presses universitaires de Rennes 2, 1988, p. 94.

263. Rappr., a propos du consentement du bénéficiaire d’une promesse unilatérale ou d’un cautionnement, infra
n°410.

264. M. JAOUEN, La sanction prononcée par les parties au contrat : Etude sur la justice privée dans les rapports
contractuels de droit privé, sous la dir. de D. MAZEAUD, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2013,
Economica, n°11.

265. A. BATTEUR, « Le consentement sur le corps en matiére médicale » in La libre disposition de son corps,
sous la dir. de J.-M. LARRALDE, t. 88, Bruylant et Nemesis, 2009, n°s 13-15; A. IssA, La responsabilité médicale
en droit public libanais et francais, sous la dir. de M.-R. TERCINET et F. FARHAT, thése de doct., 2012, p. 159;
rappr. A. FAHMY ABDOU, Le consentement de la victime, sous la dir. de R. VouiN, thése de doct., Université
de Dijon, 1971, LGDJ, n°41 et 43; S. PRIEUR, La disposition par lindwidu de son corps, sous la dir. de E.
LoQuin, thése de doct., Université de Dijon, 1999, LEH, n° 246.

266. Rappr., plus généralement R. ENCINAS DE MUNAGORRI, L’acte unilatéral dans les rapports contractuels,
sous la dir. de A. LyoN-CAEN, thése de doct., Université Paris Ouest Nanterre La Défense, 1995, LGDJ.
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le patient, etc. En présence d’une telle pluralité d’acteurs de la relation médicale, la question
s’est posée en jurisprudence de déterminer quelles étaient les parties & la relation médicale.
Faut-il reconnaitre ’existence d’un contrat entre le patient et chacun de ces professionnels de
santé ou bien faut-il choisir, mais alors comment ? Derriére cette question théorique, c’est la
question de la responsabilité que se posaient les juges. Aux yeux de ces derniers, désigner le

contractant ¢’était désigner le responsable 267,

Face & ce probléme, la jurisprudence a semble-t-il eu tendance & raisonner & partir de

Palternative suivante 268 :

— Soit, considérer qu’il y a autant de contrats que de professionnels intervenant et alors,
a priori, chaque professionnel ne doit étre responsable que des obligations découlant de
son propre contrat et non de celles découlant d’un autre contrat 2%, Par conséquent,
dans ce schéma, le patient doit prouver la pluralité des fautes et surtout étre en mesure
d’identifier leur auteur, ce qui ne n’est pas aisé au regard de la complexité de la tech-
nique médicale. A défaut d’une telle preuve, le patient ne pourrait pas étre pleinement
indemnisé.

— Soit, considérer qu’il n’y a qu’un seul contrat entre le patient et I'un des professionnels
de santé, lequel répond pour tous les autres des fautes qui pourraient advenir. Dans ce
schéma, pour étre pleinement indemnisé, le patient n’aura qu’a apporter la preuve d’une

faute, sans avoir a I'imputer & un membre de I’équipe médicale en particulier.

81. Les solutions jurisprudentielles. Sans entrer dans le détail des solutions jurispru-
dentielles — complexes et évolutives — apportées & ces questions et largement étudiées en
doctrine?™, il y a lieu simplement de retenir que la Cour de cassation a eu tendance a opter

ces derniéres années pour la seconde solution, de maniére & simplifier I'indemnisation des vic-

267. L’analyse pourrait étre critiquée, en montant que la désignation du responsable n’est pas une question
relevant du contrat, mais une question relevant du droit de la responsabilité, lequel peut y répondre au moyen
du concept d’imputation. Sur ce concept, cf. F. LEDUC, « Causalité civile et imputation », RLDC, 2007, vol. 40
- Supplément, n°7; V. WESTER-OUISSE, « Responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle : fusion des
régimes & ’heure internationale », RTD Civ., 2010, n°®27; J.-S. BORGHETTI, « La perte de chance : rapport
introductif », LPA, 31 oct. 2013, 218; J.-S. BORGHETTI, « Peut-on se passer de la causalité en droit de la
responsabilité » in Quel avenir pour la responsabilité civile, Dalloz, 2015.

268. En ce sens M. GIRER, Contribution & une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause
du contrat médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, p. 227-229. Outre ces deux hypothéses
auxquelles les juges ont songé, I’on aurait aussi pu proposer d’apercevoir, du cété des professionnels de santé,
une partie plurale au contrat de soin et ainsi appréhender ces derniers au moyen du concept d’acte conjonctif
(R. CABRILLAC, L’acte juridique conjonctif, sous la dir. de P. CATALA, thése de doct., Université Montpellier I,
1990, LGDJ, spé. p. 52 s.). Ceci aurait alors permis d’engager la responsabilité solidaire des personnes comprises
dans cette partie plurale.

269. On pourrait néanmoins concevoir des régles d’imputation de la responsabilité qui conduiraient & ouvrir
au patient un recours contre les autres médecins. Sur I'imputation, cf. supra note n°267.

270. M. GIRER, Contribution & une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du contrat
médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, n°217-230; B. MICHEL-XISTE, Les relations
juridiques entre les praticiens de santé, les cliniques privées et les patients, sous la dir. de G. MEMETEAU, thése
de doct., 2001, LEH, p. 305-355.
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times 271, Ce faisant, les juges ont nié la qualification contractuelle des relations nouées entre
le patient et certains des professionnels de santé le soignant.
Ainsi, pour les médecins exercant dans des établissements privés, si la jurisprudence a

272 __ un contrat de soin avec le médecin et

pendant un temps admis la pluralité des contrats
un contrat d’hospitalisation avec I’établissement de santé —, elle a néanmoins abandonné cette
solution pour les médecins salariés. En effet, en 1991273, 1a Cour de cassation a considéré que le
médecin salarié n’était 1ié & son patient par aucun contrat, de sorte qu’il n’était pas le débiteur
de l'obligation de soins. Seul son commettant 1’était.

De méme, pour les équipes médicales, la jurisprudence a également eu tendance & considérer
que seul I'un des professionnels de santé était lié au malade par un contrat : le chef d’équipe 2™.
Les autres professionnels de santé sont considérés comme intervenant & la demande de ce pro-
fessionnel de santé et aucunement liés au malade par un contrat 2. Cette qualification de tiers
emporte évidemment des conséquences quant & la nature de la responsabilité du professionnel
de santé non lié au patient par un contrat 276, Elle implique également que ces professionnels de

santé, tiers a la relation médicale, ne pourront pas exiger du patient un quelconque paiement 277,

82. Analyse de ces difficultés. Ce rejet de I'analyse contractuelle est intéressant lors-
qu’on prend conscience que, en l'espéce, la qualification contractuelle aurait pu étre retenue et
que, si elle ne ’a pas été, c’est, semble-t-il, parce que les magistrats ont été génés par la pluralité
des professionnels de santé intervenant sur le malade. Reprenons chacun de ces deux éléments :
la possibilité de retenir ici la qualification contractuelle d’'une part et la géne ressentie par les

magistrats en présence d’une pluralité d’intervenants, d’autre part.

L’examen des situations dans lesquelles les juges judiciaires ont refusé d’apercevoir un
contrat laisse apparaitre que ce refus est techniquement critiquable car les critéres de qualifica-
tion du contrat paraissaient bien présents. En effet, dans les hypothéses ot cette qualification
a été rejetée, il y avait bien un accord de volontés. Tant le patient que le soignant (préposé

ou placé sous la responsabilité d'un chef d’équipe) avaient consenti a la réalisation de l'acte

271. Comp. Ch. MAUGUE et J.-Ph. THIELLAY, La responsabilité du service public hospitalier, LGDJ et Lextenso
éd., 2010, p. 34-35 évoquant les techniques mises en ceuvre par le juge administratif pour faciliter 'indemnisation
des victimes en cas de pluralité de professionnels de santé.

272. Cass., 1™ civ., 14 avr. 1973, GP, 1973, vol. 1, somm., p. 120 rejetant une action dirigée contre une clinique
au motif que le patient n’avait prouvé que la faute du praticien.

273. Cass., 1% civ., 4 juin 1991, n° 89-10.446, Bull., I, n®185, URL : http://www. legifrance . gouv. fr/
affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007026816.

274. La pratique a néanmoins tendance, d’aprés ce qui nous en a été rapporté, a établir de plus en plus souvent
également un contrat entre le patient et 1’anesthésiste.

275. Cass., 1*¢ civ., 18 oct. 1960, Bull., I, n®442, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.
do?idTexte=JURITEXT000006955888 et Cass., 1™ civ., Designolle, 20 fév. 1979, Bull., I, n°68, URL : http:
//www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007002695.

276. Les arréts cités a la note précédente soulignent que la responsabilité du médecin, membre d’une équipe
médicale, ne peut étre engagée que sur le terrain délictuel.

277. CA Montpellier, 26 mar. 1900, D., 1902, 2, p. 94, URL : http://gallica.bnf . fr/ark: /12148/
bpt6k6281919d/£680.item.
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médical ayant donné lieu au litige. En outre, compte tenu du contact humain qui semblait avoir
eu lieu entre le patient et le médecin, il était difficile de nier qu’il y ait bien eu une rencontre
des volontés 2"8. Enfin, cet accord de volontés avait bien produit des effets de droit puisque,
sans lui, le médecin n’aurait pas pu licitement soigner le malade 7. Dés lors, rigoureusement,
il aurait fallu reconnaitre ici I'existence d’un contrat, indépendamment du lien existant entre
le médecin soignant et d’autres professionnels de santé prenant la responsabilité de 'acte de

soin 280,

Ce rejet du contrat révéle les difficultés qu’ont eu les magistrats & appréhender ’ensemble
des consentements des professionnels de santé. Dans un souci de simplicité, afin d’éviter d’avoir
a multiplier & nouveau les contrats existants — il existe en effet déja, avec sans doute quelqu’ar-

tifice 281, le contrat de soin et le contrat d’hospitalisation 282

— et a gérer leur articulation, la
jurisprudence a préféré nier la qualification contractuelle.
Si la solution est différente de celle qu'ont pu retenir les droits étrangers, qui n’ont pas

283 elle parait néanmoins cohérente avec le

hésité a retenir la formation de plusieurs contrats
droit frangais ou il n’est généralement pas considéré que le préposé soit lié avec les clients de
son entreprise par un contrat. Le contrat lie le commettant et le client. Il y a la, semble-t-il,
une conséquence de la difficulté & concevoir qu'un contrat puisse se nouer entre le préposé et le

client, alors que ce contrat ne produit aucun effet entre eux. Ot 'on apergoit alors une autre

278. Rappr. J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, sous la dir. de A. Tunc,
thése de doct., Université Paris I, 1972, n° 28. Rappr., également P. GIROLAMI, « Le contrat de soin », RGDM,
2003, vol. 10, p. 87-89. L’auteur y explique comment la Cour de cassation italienne, consciente du caractére
artificiel de la négation du contrat dans cette hypothése, est venue créer de toutes piéces, sur les propositions
d’universitaires, une responsabilité par contact social qui, bien qu’étant de nature délictuelle, a été soumise au
méme régime que la responsabilité contractuelle.

279. C’est 14 un point souvent oublié par la doctrine spécialisée en droit médical, laquelle ne voit pas que le
consentement du patient constitue un fait justificatif volontaire, permettant au médecin de ne pas engager sa
responsabilité, malgré 'atteinte & l'intégrité du corps humain qu’il réalise.

280. Certes, ’on pourrait tenter de nier I’existence de cet accord, en s’appuyant sur I’existence d’une interdiction
de contracter avec les patients pesant sur le médecin préposé. Cependant, force est de constater que, en droit
privé, il n’existe aucune disposition de l'ordre juridique interdisant au patient de conclure un contrat avec
chacun des professionnels de santé le soignant, y compris lorsqu’ils sont salariés. Comp. avec le patient soigné
dans un établissement public de santé ot 'existence d’un contrat médical entre médecin et patient parait avoir
été interdite par le Conseil d’Etat : CE, Société anonyme "Les armateurs francais”, 21 fév. 1936, Rec. Lebon,
p- 226.

281. L’artifice provient de ce que, souvent, le patient admis dans un établissement privé de santé n’exprimera
qu’une seule volonté par laquelle il entendra a la fois étre soigné et hospitalisé. Or, écrire, comme le font les
juges, qu’il y a deux contrats, c’est suggérer que le patient a dii consentir deux fois, alors qu’en réalité il n’aura
souvent consenti qu’une seule fois. Sur ce probléme de la multiplication artificielle du nombre de volontés, cf.
infra n° 194.

282. G. MEMETEAU, « Contrat médical, d’hospitalisation et de soins », RGDM, 2007, numéro spécial ; adde,
pour une affirmation récente en jurisprudence, TC, 7 juil. 2014, Bull., Tribunal des conflits, URL : http:
//www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000029877710.

283. Ainsi, en droit néerlandais, le professionnel de santé intervenant sur le malade avec ’accord de ce dernier
est toujours lié au patient par un contrat. Si le patient souhaite initier une action en responsabilité contractuelle,
il lui est alors ouverte la possibilité d’agir tant contre le médecin ’ayant soigné que contre ’hépital o ces actes
médicaux ont eu lieu I. GIESEN et E. ENGELHARD, « Medical Liability in the Netherlands » in Medical Liability
in Burope : A Comparison of Selected Jurisdictions, sous la dir. de B. A. KocH, Walter de Gruyrer, 2011, n°61.
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limite du contrat : tenant & la tension qui existe parfois entre les deux aspects du contrat, son
aspect procédural — la rencontre des volontés — et son aspect normatif — les effets voulus
par les parties. En effet, dans 'hypothése précitée, s’il y a bien contrat au sens procédural —
le préposé et le client ont tous deux consenti —, il est plus difficile d’apercevoir le deuxiéme
aspect du contrat, puisque les effets résultant de cette procédure ne se produisent pas entre les

parties & cette procédure.

B. Le contrat, un outil limité par la confusion de sa formation et de ses
effets

83. Une confusion problématique — Plan. Comme I’a si clairement montré Hans Kel-
sen, il faut, dans la convention, « distinguer soigneusement : 1° I’acte ou la procédure de la
convention ; 2° la norme ou ’ordre conventionnel, créés par la convention en tant qu’acte ou pro-
cédure » 284, Si cette dualité n’est pas, généralement, percue comme problématique, 'exemple
de la relation médicale permet cependant de montrer le contraire. En effet, dans la mesure
ou les juristes peinent & qualifier de contractuelles les normes encadrant cette relation, ils ont
tendance a nier la qualification contractuelle, alors méme qu’il existe un accord de volontés et
que celui-ci parait engendrer quelqu’effets qui, aussi réduits soient-ils, paraissent bien mériter
la qualification contractuelle.

Le phénoméne peut étre observé d’abord dans la doctrine de droit privé qui, ces derniéres
années, a eu tendance a nier la qualification contractuelle en s’appuyant sur cet argument (1.).
L’argument se retrouve également chez certains acteurs du droit, & savoir les membres du
Conseil d’Etat, méme s’il semblerait, derniérement, que leur position ait connu un léger inflé-

chissement (2.).

1. Les difficultés manifestées par la qualification de la relation médicale en droit

privé

84. Depuis quelques années, une partie de la doctrine de droit privé conteste la quali-

fication contractuelle de la relation médicale et défend la thése que cette relation serait une

285 287 88

« institution » 8%, un « statut » 286, un « acte-condition » 287, un « fait juridique consenti » 288,

284. H. KELSEN, « La théorie juridique de la convention », Archives de philosophie du droit et de sociologie
juridique, 1940, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k888152j/£327.image, p. 36.

285. H. ProNosT, Volonté et acte médical, sous la dir. de B. BEIGNIER, thése de doct., Université Toulouse I,
2009, n°s459 s.

286. M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du contrat
médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, n° 736.

287. 1. ALQUIER, Le statut du patient en établissement de santé privé, sous la dir. de L. DuBouis, thése de
doct., Université Paul Cézanne-Aix-Marseille III, 2011, p. 413.

288. L. BLOCH, « Objectivisme et subjectivisme dans ’acte médical » in Mélanges en I’honneur du Professeur
Jean Hauser, Lexisnexis et Dalloz, 2012 ; rappr. M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation
de soins : Essai de remise en cause du contrat médical, sous la dir. de F. ViaLLA, thése de doct., 2008, LEH,
n°®775; L. GUIGNARD, « Les ambiguités du consentement & I’acte médical en droit civil », RR.J, 2000.
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voire un simple « fait » 289,

Pour ce faire, ces auteurs s’appuient notamment sur I'idée que les normes encadrant la rela-

290

tion de soin ne seraient pas de nature contractuelle, elles seraient fondamentales (constitu-

tionnelles ou conventionnelles), législatives et réglementaires ou encore déontologiques. Marion

Girer écrit par exemple que « la manifestation de volonté [du patient] se contente de déclencher

un dispositif entiérement prévu par le législateur » 291

Ces auteurs ne manquent pas non plus de conforter leurs propos par des arréts récents de

292

la Cour de cassation o celle-ci, de maniére critiquable “7“, a abandonné la nature contractuelle

289. « La décision dont il s’agit n’a rien d’un acte juridique. Elle reléve bien plutdt de I'univers des faits » (P.
VERON, La décision médicale, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., Université de Montpellier, 2015, n° 40)
et 'auteur d’ajouter que ce fait n’est pas juridique car, contrairement aux faits juridiques, la décision médicale
n’entraine aucun effet de droit (ibid. n°41).

290. Certains auteurs consentent & conserver une légére place au contrat en le restreignant a ’organisation
matérielle des soins. Cf. not. F. DREIFUSS-NETTER, « Feue la responsabilité civile contractuelle du médecin 7 »,
RCA, oct. 2002, chron., 17; M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de
remise en cause du contrat médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, n°® 753 s.

291. M. GIRER, Contribution & une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du contrat
médical, sous la dir. de F. ViALLA, thése de doct., 2008, LEH, n° 775.

292. Cass., 1™ civ., 28 juin 2012, n° 11-19.265, Bull, I, URL : http : / / www . legifrance . gouv . fr /
affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000026094260 qui vise cOte & coté les articles L. 1142-1 CSP et 1382 c.
civ. Jusqu’a cet arrét le doute était permis quant a la nature de l'article L. 1142-1 : texte spécial relevant de
la responsabilité contractuelle ou texte spécial relevant de la responsabilité délictuelle. En visant cote a cote ce
premier texte et 'article 1382, la Cour de cassation semble dissiper cette ambiguité. Le titrage de ’arrét, établi
a partir des informations données par le rapporteur Fr. Dreifuss-Netter, parait confirmer ce point puisqu’il men-
tionne l'expression « responsabilité délictuelle », alors qu’auparavant les titreurs indiquaient parfois I’expression
« responsabilité contractuelle », méme pour des arréts concernant des faits postérieurs & ’entrée en vigueur de la
loi du 4 mars 2002 (cf. Cass., 1% civ., 28 jan. 2010, n°® 09-10.992, Bull., I, n® 20, URL : http://www.legifrance.
gouv . fr/affichJuriJudi . do?idTexte=JURITEXT000021768493; Cass., 1™ civ., 11 mar. 2010, n® 09-11.270,
Bull., I, n°® 63, URL : http://wuw.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000021967605;
Cass., 1™ civ., 14 oct. 2010, n° 09-69.195, Bull., I, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.
do7idTexte=JURITEXT000022921702; Cass., 1% civ., 7 juil. 2011, n°® 10-19.766, Bull., I, n° 146, URL : http:
//www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000024331507). Bien que ce titrage soit
longtemps resté isolé, il a été reproduit en 2015, dans un arrét (Cass., 1% civ., 15 jan. 2015, n°® 13-21.180, Bull., I,
URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000030114056) titré quelques
mois aprés notre entretien avec Dorothée Dibie responsable du titrage des arréts relatifs & la responsabilité
médicale, — entretien au cours duquel nous l’avions alertée sur la présence étonnante du mot-clef « respon-
sabilité contractuelle » dans le titrage de quelques arréts ou s’appliquait I'article L. 1142-1 du CSP. En effet,
dans cet arrét de 2015, ou seul I'article L. 1142-1 CSP est visé, le titrage comporte 'indication « responsabilité
délictuelle ».

Cette nature semble-t-il délictuelle de la responsabilité ou & tout le moins « légale » — pour reprendre
I’expression employée par Fr. Dreifuss-Netter — est doublement critiquable. D’abord le but qui la motive n’est
guére en adéquation avec les moyens mis en ceuvre. En effet, comme l'indiquait en entretien Fr. Dreifuss-Netter,
ce changement de visa résulte d’une volonté de simplification de la Cour de cassation, laquelle reprend la
volonté de simplification du législateur qui a voulu uniformiser les régles du droit de la responsabilité. En effet,
en considérant que le visa de l'article L. 1142-1 se rattache au droit de la responsabilité délictuelle, la Cour
de cassation s’écarte de la qualification de la responsabilité qu’elle retient en dehors des cas d’application de
I'article L. 1142-1 et pour lesquels la responsabilité est encore contractuelle. En effet, ce texte ne s’applique pas
et se trouve, a ’heure actuelle du moins, remplacé par I'article 1147 dans quatre cas : 1° pour les actes médicaux
accomplis avant ’entrée en vigueur de la loi du 4 mars 2002 ; 2° pour les actes du professionnel de santé qui ne
relévent pas des actes mentionnés par ce texte, a savoir notamment le contentieux relatif aux produits de santé
ou aux certificats médicaux ; 3° pour les actes médicaux réalisés par des professionnels de santé autres que ceux
du livre IV, lesquels sont seuls mentionnés par 'art. L. 1142-1 et 4° pour les actes qui ne poursuivent pas une
des finalités mentionnées par ce texte, en particulier les actes a finalité esthétique.
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de la responsabilité médicale découlant de 'accomplissement d’un acte médical fautif.

Indépendamment du caractére trés discutable de cette analyse doctrinale??3, ces propos

sont révélateurs de la difficulté de ces auteurs & admettre qu’une rencontre des volontés — que
la doctrine s’accordait assez largement, jusqu’a il y a peu, pour qualifier de contractuelle —
puisse recevoir cette qualification, dés lors que les effets qu’elle produit sont, avant tout, réglés
par des normes ne provenant pas du contrat. Envisageant au moyen d’un concept unique (le
contrat ou le statut) a la fois la procédure de formation de ces effets et ces effets eux-mémes, ces
auteurs éprouvent d’importantes difficultés & maintenir la qualification contractuelle lorsque la

qualification des effets est assez largement opposée a la qualification de la procédure.

A leur décharge, cependant, ces auteurs peuvent difficilement agir différemment. En effet,
dire qu’il y a dans la relation médicale un contrat donnant naissance & un statut, aurait été
sans doute per¢cu comme une aberration juridique, compte tenu de 'opposition traditionnelle
du contrat et du statut. En outre, cela aurait impliqué de séparer les deux aspects du contrat —
la procédure et l'effet — & rebours d’une opinion majoritaire. Dés lors, ces auteurs ont préféré
tout simplement abandonner la qualification contractuelle, en gommant pour cela ’accord des
volontés et en plagant dans un contrat & part les rares effets indiscutablement contractuels. Si

294

la solution n’est assurément pas pleinement satisfaisante “**, elle constituait sans doute, aux

En second lieu, cette qualification délictuelle est critiquable compte tenu de son incohérence. En effet, I’on
ne comprend pas pourquoi dans les quatre cas précités I’obligation de soin est de nature contractuelle — puisque
sanctionnée par une responsabilité du méme nom. L’on peine a voir comment la date d’entrée en vigueur d’une
loi, la nature de ’acte réalisé, la nature du professionnel de santé le réalisant ou encore la finalité de cet acte, ont
une conséquence sur le rattachement de l'obligation de soin au contrat ou a la loi. En quoi ces quatre critéres
ont-ils une influence sur l'origine volontaire de 1’obligation de soin ? C’est un mystére.

293. Méme ainsi conservée, la proposition est discutable car elle conduit a attribuer a I’obligation de soin un
caractére non contractuel. Or, il est difficile de nier, surtout depuis la loi du 4 mars 2002, que le patient a bien
son mot & dire dans la création méme de ’obligation de soin qui n’est pas entiérement réglementée par les textes,
comme cela est souvent soutenu. Il peut en effet se nouer une négociation entre le patient et le professionnel de
santé sur le type de traitement, sa durée, son intensité, etc. Cette négociation est parfois méme une garantie de la
réussite des soins donnés (L. VILLERBU, Le contrat en sciences humaines dans les pratiques sociales et de santé,
Annales des cliniques psychologiques, Presses universitaires de Rennes 2, 1988, p. 198). En effet, la relation
médicale est avant tout une relation de type coopérative ot « médecins et patients communiquent, échangent
des informations et délibérent ensemble sur les conduites thérapeutiques a tenir » (A. JAUNAIT, Comment pense
institution médicale ? : Une analyse des codes francais de déontologie médicale, sous la dir. de M. SADOUN, thése
de doct., Institut d’étude politique de Paris, 2005, Dalloz, p. 293). En outre, méme lorsqu’il existe des normes
encadrant le type de soins a soutenir, celles-ci ne sont pas toujours reconnues comme telles par ’ordre juridique
ou, quand elles le sont, peuvent n’étre que supplétives et non impératives. Ainsi, il n’est pas rigoureusement
interdit & un médecin de prescrire un médicament pour indication non prévue par 'autorisation de mise sur
le marché (cf. CE, Société Sanofi Pharma Bristol-Myers Squibb, 31 déc. 2008, n° 286279, Rec. Lebon, URL :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000020868239; A.-C. MAILLOLS-
PERROY, « 10.2 Responsabilité et prescription hors AMM » in Le grandes décisions du droit médical, sous la
dir. de F. ViaLLa, 2° éd., LGDJ, 2014). La plupart des traitements en néo-natologie sont par exemple faits hors
autorisation de mise sur le marché compte tenu de la difficulté de mener des études sur des cohortes significatives
de patients si jeunes.

294. Cette analyse vient créer deux relations, une relation statutaire et une relation contractuelle, alors que,
manifestement il n’y en a qu’une seule. Cette dissociation est problématique en ce qu’elle supprime le lien
qu’il peut y avoir entre les normes présentes dans chacune de ces relations. Par exemple, cette analyse gomme
I'interdépendance entre I'obligation de soin, rattachée a la relation statutaire et 1’obligation de paiement des
actes, rattachée a la relation contractuelle.
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yeux des opposants & la qualification contractuelle, la moins mauvaise solution eu égard &
I’ambivalence du contrat.

Pour l'instant, une telle approche de la relation médicale n’a pas été retenue par la Cour
de cassation??. En effet, bien que cette juridiction considére, en droit commun de la relation
médicale, que la responsabilité médicale est de nature extra-contractuelle, elle n’en continue
pas moins, dans ses arréts, a appréhender la relation médicale au moyen d’un contrat 2%,

297, que nous avons pu mener avec

Ceci ressort également de I'entretien, reproduit en annexe
Frédérique Dreifuss-Netter, conseillére a la Cour de cassation et, jusqu’a il y a peu, principal
rapporteur & la premiére chambre civile pour les arréts de droit de la responsabilité médicale.
Ainsi, cette derniére nous indiquait, d’'une part, qu’« [i|]l y a un aspect contractuel dans la
relation médicale » et d’autre part, que la Cour de cassation avait changé son analyse de la
responsabilité médicale en adoptant « un fondement légal » car « il est apparu aux membres de
la Cour de cassation beaucoup plus logique et clair de se fonder sur le code de la santé publique,
plutét que de recourir aux subtilités du droit commun ou lorsque c’est un contractant, il faut
mobiliser I'article 1147, alors que lorsque c’est un tiers, il faut recourir a l'article 1382 ». Ce
maintien de analyse contractuelle de la relation médicale par la Cour de cassation contraste

avec la position du Conseil d’Etat qui, traditionnellement, rejette cette qualification.

2. Les difficultés manifestées par la qualification de la relation médicale en droit

public

85. Plan. L’appréhension de la qualification de la relation médicale par le Conseil d’Etat,

au demeurant tardive 298, est particuliérement intéressante car elle révéle une certaine évolution

295. Comp. I’analyse retenue par le Conseil d’Etat évoquée infra n° 96.

296. Les arréts rendus postérieurement a la loi du 4 mars 2002 et rappelant la qualification contractuelle de
la relation médicale pour des faits antérieurs a ’entrée en vigueur de cette loi sont légion. Ils sont en revanche
plus rares a le faire pour des faits postérieurs. Cass., 1% civ., 13 nov. 2008, n® 07-15.049, Bull., I, URL : http:
//wuw.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000019772269, Cf. néanmoins. Adde CA
Poitiers, 3° chambre civile, 30 aott 2011, n® 10/00409 ; CA Versailles, 3° chambre, 19 jan. 2012, n® 10/05701 ;
CA Douai, 3° chambre, 8 mar. 2012, n° 10/05520; CA Toulouse, 3° chambre, 26 mar. 2012, n® 10/06861; CA
Orléans, 10 avr. 2012, n® 11/00688; CA Riom, 11/02370, 29 aout 2012, n® 11/02370 ; CA Montpellier, 1%
chambre, 15 jan. 2013, n® 11/05006 ; CA Nimes, 1*¢ civ., 21 mar. 2013, n® 11/04749, tous disponibles sur
Lamyline.

Peuvent également étre mentionnés des arréts de la Cour de cassation retenant la qualification contractuelle
pour des contrats de séjour dans des établissements privés médico-sociaux : Cass., 2¢ civ., Association Clair-
Soleil, 12 mai 2005, n°® 03-17.994, Bull., II, n°121; Cass., 1™ civ., 15 déc. 2011, n® 10-25.740, Bull., I, URL :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000024987618.

297. Infra Annexe 2.

298. Ce n’est qu’a partir de la fin du XX¢ siécle, & partir de ce qu’on a pu appeler la « municipalisation » du
service public (S. GARCERIES, L ’élaboration juridique d’une notion juridique de service public industriel et com-
mercial : Retour sur un instrument de la mise en cuvre d’une séparation du « politique »et de I« éconoique »en
droit administratif francgais, sous la dir. de P. CHRETIEN, thése de doct., Université de Cergy-Pontoise, 2010,
p. 312 s.), que le Conseil d’Etat a commencé & s’intéresser au contentieux en responsabilité susceptible de
prendre place au sein des personnes publiques autres que I'Etat et donc notamment au contentieux lié aux
hoépitaux et hospices. Dans un premier temps, il a commencé par affirmer sa compétence pour le contentieux des
malades payants (CE, Société I’Abeille, 17 mar. 1905, Rec. Lebon, p. 272; CE, Hospices de Fontenay-le-Comte,
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de celui-ci, liée aux difficultés posées par les deux aspects du contrat. Examinons tour a tour

ces trois moments.

a. 1905-1936 : Une jurisprudence favorable a la qualification contractuelle

86. Des décisions recourant & un vocabulaire contractuel. Au début de son appréhen-
sion de la relation médicale, le Conseil d’Etat parait reprendre la qualification de son homologue
judiciaire qu’il est en train de priver d’une partie de sa compétence. Les premiéres décisions
rendues par les juridictions administratives au début du XX¢ siécle ne révélent pas une hos-
tilité a l’analyse contractuelle de la relation médicale. En effet, le Conseil d’Etat mentionne

299 ou d'un « engagement » 3%°. De méme,

& plusieurs reprises ’existence d’une « convention »
une décision d’un Conseil de préfecture, ancétre des tribunaux administratifs, souligne en 1936,
que les « administrations publiques, et notamment I’administration hospitaliére, doivent étre
considérées comment contractant vis-a-vis des administrés, une véritable obligation d’assurer la
marche normale de leurs services, & raison des risques redoutables que comporte le traitement

médical dans les hopitaux » 301

87. L’interprétation de ces décisions. Dans les deux premiers arréts cependant, ces qua-
lifications sont retenues pour désigner les rapports entre 1’établissement de santé (qui s’appelait
alors hopital ou hospice) et les personnes s’étant engagées a prendre en charge les frais liés aux
soins du patient, de sorte qu’il n’est pas certain que le Conseil d’Etat aurait retenu la méme

qualification pour des relations directement nouées entre le patient et I’hopital ou hospice. En

7 aolt 1909, Rec. Lebon, p. 829; comp. antérieurement CE, Hospice de Valence, 17 avr. 1822, Rec. Lebon, p.
325; CE, Hospice de Paris, 22 juin 1854, Rec. Lebon, p. 593, qui eux-mémes reviraient sur arrété des consuls
de la République du 9 ventose an X, Collection compléte des lois, décrets, ordonnances, réglements, et avis du
Conseil-d’Etat, tome 13, p. 291 ; CE, 27 messidor an XI, Trémont : Rec. Roche et Lebon, 1, p. 23; CE, décret, 22
janv. 1808, Holley de Ronuwille, S. 1808, 111, 332 et CE, ord., 8 janv. 1817, S, 1817, 111, p. 224.). Pour retenir sa
compétence, le Conseil d’Etat s’est alors appuyé sur la distinction — largement oubliée depuis par la doctrine
contemporaine — entre les services publics obligatoires pour les communes et ceux seulement facultatifs (sur
cette distinction cf. TC, 28 jan. 1899, S., 1901, 3, p. 83; TC, Casadevant, 11 mai 1901, S.,1901, 3, p. 113; M.
Hauriou, Notes d’arréts sur décisions du Conseil d’Etat et du Tribunal des conflits publiées au recueil Sirey
de 1892 & 1928, Librairie du Recueil Sirey, 1929, p. 463). Cependant, modifiant par la suite le critére de sa
compétence et s’intéressant non plus au caractére obligatoire ou facultatif du service de santé pour la commune,
mais au but du service (CE, Thérond, 4 mar. 1910, Rec. Lebon, p. 193 et, proposant déja cela, concl. J. ROMIEU
sous CE, Terrier, 6 fév. 1903, Rec. Lebon, p. 94), le Conseil d’Etat va militer, au sein du tribunal des conflits,
pour un réaménagement des critéres, ce qui conduira aux arréts TC, Colonie de la Céte d’Ivoire ¢/ Société
commerciale de I’Ouest africain, 22 jan. 1921, Rec. Lebon, A partir de 14, le Conseil d’Etat sera compétent
pour ’ensemble des relations médicales en secteur public, puisque celles-ci seront qualifiées comme relevant d’un
service public administratif. CE, Sieur Deveauz, 8 jan. 1931, Rec. Lebon, p. 5; CE, Sieur Véra, 5 nov. 1931,
Rec. Lebon, p. 953. Sur cette question de la compétence, adde M. LANGLAIS, Médecine de secteur public et
compétence juridictionnelle : Etude des problémes de compétence contentieuse en matiére de responsabilité des
services publics médicaux a I’égard de leurs usagers, sous la dir. de F.-P. BENoOIT, thése de doct., Rennes, 1966.
299. CE, Société I’Abeille, 17 mar. 1905, Rec. Lebon, p. 272 et CE, Commune de Fargniers, 10 fév. 1913, Rec.
Lebon, p. 13.

300. CE, Commune de Montlevon, 12 juil. 1932, Rec. Lebon, p. 702. Le terme engagement est néanmoins plus
ambigiie que celui de convention, puisque I’engagement peut étre bilatéral ou unilatéral.

301. C. préf. Marseille, 18 déc. 1936, GP, 1937, 1, p. 395.
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outre, dans ces arréts, il doit étre observé que le Conseil d’Etat fait preuve d’une certaine
distance avec les objets qualifiés de convention ou d’engagement. En effet, soit il se refuse a
les examiner %2, soit il ne tire aucune conséquence juridique de cette qualification3%3. Quant
a la troisiéme décision rendue, si elle utilise bien un vocabulaire contractuel (« contractant »,
« obligation »), le rattachement de la relation médicale n’est cependant pas particuliérement
net.

Malgré ces éléments invitant & la prudence, il est permis de penser que les membres du
Conseil d’Etat, et plus largement des juridictions administratives, n’éprouvaient pas a I’époque
de difficultés a recourir a la qualification contractuelle pour appréhender la relation médicale,
dans la mesure ou ils utilisaient alors fréquemment la qualification contractuelle & propos des
relations entre les usagers et le gestionnaire d’un service public, tant comme acteurs du droit 394,
que comme acteurs de la science du droit3%°. Certes, de tels propos étaient alors fortement
condamnés par la doctrine de droit public qui, depuis la fin du XIX¢® siécle — en particulier sous
I'influence de Maurice Haurioult et Léon Duguit —, militait pour une approche plus restrictive
du contrat, y compris dans les relations entre les usagers et les personnes gestionnaires d’un
service public 3% Cependant, jusqu’aux années 1930, ces critiques n’ont pas eu d’influence sur

les décisions des juges administratifs relativement & la relation médicale.

b. 1936-2013 : Le rejet de la qualification contractuelle

88. Un rejet tout d’abord implicite. A partir de la fin des années 1930, va progressi-

vement apparaitre un mouvement de rejet a I’égard de la qualification contractuelle. Saisi en

302. Dans les deux arréts de 1905 et 1913, si le Conseil d’Etat évoque bien l'existence d’une convention entre
I’hépital et des personnes s’étant engagées a payer les soins du patient, il indique aussitot qu’il n’est pas
compétent pour faire application de cette convention qui reléve de la compétence des « tribunaux civils ».

303. Dans l'arrét de 1932, une commune contestait la décision de la commission cantonale d’assistance pronon-
cant I’admission d’une malade & 'assistance médicale gratuite. Au soutien de son argumentation, la commune
se prévalait de I'existence d’un document, signé par un proche du malade, dans lequel le signataire s’engageait
a s’acquitter envers I’hdpital des frais de séjour. Selon la commune, cet engagement de payer prouvait que la
malade n’était pas indigente et qu’elle n’avait donc pas & prendre en charge ses frais en application de la loi
de 1893. Le Conseil d’Etat rejette cet argument en relevant notamment que cet engagement était indifférent a
I’état d’indigence de la malade.

304. CE, Rosier et Winkel, 7 aott 1909, DP, 1911, 3, p. 7, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/
bpt6k4260291/£921.item, Cf. not. Adde les conclusions du commissaire du gouvernement Jean ROMIEU sous
CE, Syndicat Croiz de Seguey-Tivoli, 21 déc. 1906, Rec. Lebon et S., 1907, 3, p. 37 ou celui-ci écrit (nous mettons
en gras) : « Le premier moyen juridique dont l'usager ou le consommateur puisse user est le recours contre
I’exploitant devant ’autorité judiciaire pour inexécution du contrat individuel qui se forme a 'occasion de
chaque prestation demandée et non fournie ».

305. E. LAFFERIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieuz, 2° éd., Berger-Levrault,
1896, p. 616. L’auteur de ce traité était en effet vice-président du Conseil d’Etat.

306. Cf. not. L. Ducult, « De la situation des particuliers a ’égard des services publics », RDP, 1907, URL :
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k111157c/£410.item, p. 428; S., 1907, 3, note M. HAaURrIOU; L.
RoLLAND, « La situation juridique des engagés dans la Légion étrangére », RDP, 1908, URL : http://gallica.
bnf . fr/ark:/12148/bpt6k111158r/£696. item; L. DuGuIT, Les transformations du droit public, A. Colin,
1913, URL : http://gallica.bnf . fr/ark:/12148/bpt6k67925q, p. 139 s. G. JEzE, « Nature juridique de
I’engagement militaire », RDP, 1917, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k111167q/£110.item,
p- 111.
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1936 d’un contentieux relatif a des malades payants (c’est-a-dire des malades que les hopitaux
n’étaient pas obligés d’admettre en application loi du 15 juillet 1893 sur ’assistance médicale
gratuite), autrement dit, d’'un contentieux ou il s’était auparavant montré favorable a la qua-
lification contractuelle %7, le Conseil d’Etat ne va nullement rappeler cette qualification. Il va
plutot affirmer que « les médecins attachés [aux| établissements hospitaliers ne peuvent pas ré-

308 Dix ans plus

clamer directement des honoraires aux malades usagers de ce service public »
tard, dans une affaire similaire, il ajoute que « les malades payants sont admis & I’hépital non
en tant que clients personnels du médecin ou du chirurgien de ’h6pital, mais comme usagers

d’un service public, dans l'intérét de la santé publique » 309,

Si, dans ces deux arréts, le Conseil d’Etat ne rejette pas expressément la qualification
contractuelle des relations entre le patient et le médecin, son silence sur cette qualification est
révélateur d’une prise de distance avec I'instrument contractuel ; ce d’autant plus que la qualité
de client — semble-t-il associée & I'idée de contrat — se trouve rejetée. Cette prise de distance se
révéle également au travers du régime dont cette relation se trouve dotée par le Conseil d’Etat :
interdiction d’un paiement direct par le malade au médecin hospitalier 'ayant soigné. Or, 1a
encore, 1'idée d’un paiement d’une prestation parait liée au contrat. Pour autant, la rupture

avec 'analyse contractuelle n’est pas encore réalisée.

89. Un rejet ensuite explicité. La rupture intervient au grand jour en 1984310 lorsque

le Conseil d’Etat, reprenant des idées déja exprimées dans les conclusions de certains de ses

307. CE, Société I’Abeille, 17 mar. 1905, Rec. Lebon, p. 272 et CE, Commune de Fargniers, 10 fév. 1913, Rec.
Lebon, p. 13.

308. CE, Société anonyme "Les armateurs francais”, 21 fév. 1936, Rec. Lebon, p. 226.

309. CE, Sieur Odilon-Platon, 15 mar. 1946, Rec. Lebon, p. 79.

310. CE, Hoépital-hospice de Mayenne, 30 mar. 1984, n° 24621, Rec. Lebon, p. 141. Contra D. TRUCHET, Droit
de la santé publique, 7° éd., Dalloz, 2009, p. 227, qui fait remonter cela a Parrét CE, Mlle Doukakis, 4 oct. 1968,
Rec. Lebon, p. 903. Cependant, cet arrét, pas plus que les conclusions du commissaire du gouvernement (D.,
1968, J, concl. M. Mori1soT), n’affirme que 'usager serait dans une situation statutaire ou non contractuelle. I1
se contente d’indiquer, trés implicitement, que le malade est usager d’un service public. En réalité, 'affirmation
du caractére statutaire de cette relation n’est mentionnée que dans une seule des notes de jurisprudence sous cet
arrét (AJDA, 1969, note J. MOREAU, p. 372). L’affirmation n’est donc a cette époque que purement doctrinale;
elle ne fait pas partie des discours des auteurs de 'ordre juridique.

Ceci est tellement vrai que R. Savatier, fin connaisseur de la matiére, parle de « contrat hospitalier » lorsqu’il
commente cet arrét et va méme jusqu’a préciser qu’il s’agit d’un contrat « administratif » (JCP, 1968, II, 15668,
note R. SAVATIER). Quelques années auparavant, il écrivait encore plus clairement : « Nous pensons |[...]| que
le contrat médical, dans les devoirs qu’il implique envers le malade; n’est pas spécial a la médecine libre. Les
services hospitaliers eux-mémes passent d’ordinaire un contrat. Sans doute celui-ci implique-t-il, de la part des
malades, la soumission au réglement de ’hopital. C’est un contrat d’adhésion. Un tel contrat n’en existe pas
moins, entre ’hopital d’une part, et, d’autre part, le malade lui-méme qui recourt & ses soins [...]. Dans ce
contrat administratif, les régles d’humanisme nous paraissent imposer les mémes garanties que dans les contrats
de médecine libre, du moment que c’est toujours la santé d’'un homme qui est en jeu » (JCP, 1959, II, 11342,
note R. SAVATIER). Or, si le Conseil d’Etat avait a cette époque exclut la qualification contractuelle, ne serait-ce
qu’implicitement, on peut penser que René Savatier n’aurait pas écrit de tels propos.

Cette contrariété des propos doctrinaux, qui plus est tenu par des auteurs a la réputation sérieuse (J. Moreau
pour le droit public et R. Savatier pour le droit privé), suggére que le droit positif n’est pas a ’époque encore
fixé.
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commissaires du gouvernement 3!, affirme que « les personnes admises dans les services des

hopitaux et hospices publics ne sont pas placées dans une situation contractuelle vis-a-vis de

ces établissements » 312, Pourquoi une telle solution, qui sera par la suite maintes fois réaffirmée

t313 et les autres juridictions administratives 3

315 o

par le Conseil d’Eta , malgré une résistance

temporaire de la cour administrative d’appel de Paris

90. Les raisons d’un rejet. Le rejet de la qualification contractuelle résulte de I'impor-
tant travail de redéfinition du contrat opéré par les auteurs de droit public & la fin du XIX¢
siécle. Ceux-ci, entendant restreindre le champ du contrat, dans lequel ils per¢oivent un instru-

ment de droit privé, inadapté aux réalités du droit public et susceptible en outre de faire échec

311. En ce sens P. GULPHE, « A propos d’une nouvelle lecture de I’Article 708 du CSP », JCP G, 1988, 1, 3329,
qui évoque les conclusions des commissaires du gouvernement Michel Rougevin-Baville et Alain Bacquet sous
des arréts de 1971 et 1979. L’accés que nous avons eu aux conclusions inédites de Renaud Denoix de Saint-Marc
sous 'arrét de 1984 précité confirme ce point. Sur ces derniéres conclusions, cf. infra Annexe 4.

312. CE, Hoépital-hospice de Mayenne, 30 mar. 1984, n® 24621, Rec. Lebon, p. 141.

313. CE, Gramain, 3 juil. 1987, n° 55868, Rec. Lebon (Tables) , p. 568, URL : https://www.legifrance.gouv.
fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007722921 ; CE, Section, Biancale, 11 jan. 1991, n°® 93348, Rec.
Lebon, p. 12, URL : https://wuw.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007788200;
CE, Petit, 6 avr. 1992, n°® 94371, Rec. Lebon, p. 854, URL : http://wuw.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.
do?idTexte=CETATEXT000007818531 ; CE, Section, avis, Kilou, 28 juil. 1995, n°® 168438, Rec. Lebon, p. 315, URL :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007877579; CE, M. Lacourt,
13 juin 2001, n°® 211613, Rec. Lebon, p. 1182. Rappr. CE, Société Viamédis, 13 nov. 2013, n°® 350428, Rec. Lebon
(Tables), URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000028195241 ou
le Conseil d’Etat parle de rapport de droit public liant 'usager a I’établissement public de santé.

314. Not. TA Lyon, 3 déc. 1996, n°® 9501909; CAA Paris, 3° chambre, 17 juin 1999, n° 98PA02349; CAA
Nantes, 28 juin 2002, n° 99NT00480; CAA Nantes, 2 aott 2002, n® 99NT00231; CAA Paris, 3° chambre,
20 déc. 2002, n® 98PA01842; CAA Paris, 3° chambre, 20 sept. 2006, n® 03PA04728, URL : http://wuw .
legifrance . gouv. fr/affichJuriAdmin . do?idTexte=CETATEXT000007451651; CAA Marseille, 3° chambre,
4 sept. 2008, n® 06MA02919; CAA Paris, 8 chambre, 27 mai 2013, n® 12PA01842, inédit, URL : http://wuw.
legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000027481848 ; CAA Paris, 8° chambre, 21 déc.
2012, n® 11PA04238.

315. CAA Paris, CH Francgois Quesnay, 21 déc. 1993, Rec. Lebon, p. 489. L’arrét ne dit pas explicitement
que la relation médicale est contractuelle, a 'inverse de la décision de premiére instance qui était trés explicite
(TA Versaille, 10 déc. 1991, non publi¢). Cependant, l'arrét de la cour d’appel fonde le droit de créance de
I’établissement public de santé sur ’engagement de payer du patient. Or, c’est 14 un raisonnement qui implique
semble-t-il de reconnaitre a cet engagement une nature contractuelle. D’ailleurs, plus tard, lorsque le Conseil
d’Etat réaffirmera la nature statutaire de la situation du patient, il en tirera comme conséquence que le droit de
créance de I’établissement n’est pas fondé sur 'engagement, mais sur la seule délivrance des frais par I’hopital
(cf. CE, Section, avis, Kilou, 28 juil. 1995, n® 168438, Rec. Lebon, p. 315, URL : http://www.legifrance.
gouv . fr/affichJuriAdmin . do?idTexte=CETATEXT000007877579 et, trés nettement, RFDA, 1996, concl. C.
MAUGUE). Par ailleurs, cette décision de la cour d’appel de Paris, ne se contente pas de suggérer la qualification
contractuelle en donnant quelque force & l’engagement du patient, elle parait méme appliquer le régime du
contrat et, plus précisément, I’exigence d’un consentement non vicié. En effet, cette juridiction subordonne la
validité de ’engagement de payer, a la preuve que son signataire « a été, préalablement & la souscription, mis en
mesure d’en apprécier la portée, d'une part en étant averti que cet engagement ne peut concerner que les frais
qui ne sont pas susceptibles d’étre pris en charge soit par les services de I'aide médicale, soit par un organisme
quelconque de sécurité sociale, soit par le ministére chargé des Anciens combattants et Victimes de guerre ou par
tout autre organisme public, d’autre part en étant informé du tarif journalier d’hospitalisation dans le service
ol doit étre admis le malade, enfin en étant prévenu, le cas échéant, que la souscription de I’engagement n’est
pas la condition de I’admission des malades dont I’état de santé appelle ’administration de soins en urgence ».
Cette solution audacieuse, & une époque ot le Conseil d’Etat a déja affirmé solennellement la nature statutaire
de la situation du patient, sera abandonnée trois ans plus tard, dans arrét CAA Paris, 3° chambre, 17 juin
1999, n° 98PA02349.
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a la compétence du juge administratif 316, décident de privilégier le deuxiéme aspect du contrat,
ses effets, et de n’accepter de qualifier un objet de contrat que si, et seulement si, ses effets
sont produits par les parties. A défaut, il ne s’agit plus d’un contrat mais d’un statut, pour
reprendre les mots popularisés par Maurice Hauriou dans son étude de 'institution, ou d’un
acte-condition, pour reprendre les mots de Léon Duguit. Ces propositions doctrinales vont étre
par la suite reprises par les auteurs de droit public, en particulier dans le champ de la santé,
et c’est ainsi que plusieurs auteurs vont défendre I'idée que 'usager d’un hépital ou hospice
n’est pas dans une situation contractuelle, mais dans une situation statutaire. A leurs yeux,
I'usager étant tout entier soumis & la loi du service, dans lequel il entre par un acte condition, sa
situation ne saurait étre contractuelle, méme & admettre qu’il y ait un accord des volontés3'7.

Or, c’est exactement cette théorie doctrinale qu’on retrouve sous la plume du commissaire
du gouvernement, Alain Bacquet, dans ses conclusions3'® sous un arrét Tolub de 1979319, qui
prépare 'arrét de principe précité de 1984320, En effet, pour justifier la mise a 1'écart de la
qualification contractuelle, Alain Bacquet souligne notamment qu’il ne saurait étre question de
contrat si les conditions d’utilisation du service « sont totalement déterminées par une réglemen-
tation aussi abondante que minutieuse » 321. Ou 'on voit bien qu’alors méme qu’Alain Bacquet
constate 'existence d’un accord de volontés créateur d’effets de droit (puisqu’il n’est pas nié
que 'usager entre dans un statut), auteur va nier la qualification contractuelle, compte tenu
de ce que la plupart des effets de ce contrat échappent aux parties. La méme idée se retrouve
en filigrane dans les conclusions inédites du commissaire du gouvernement Renaud Denoix de
Saint Marc sous 'important arrét de 1984322, L’argument parait encore aujourd’hui partagé
par les conseillers d’Etat puisqu’en entretien, Denis Piveteau, président de la sous-section s’oc-
cupant principalement du contentieux de la relation médicale, nous indiquait : « Franchement,
introduire une relation contractuelle dans la relation médicale, ce serait artificiel car, compte

tenu des nombreux textes encadrant cette relation [...| ceci reviendrait a réintroduire le contrat

316. L’on se situe en effet avant les arréts Société des granits porphyroide des Vosges ou Bac d’Eloka, permettant
de maintenir la qualification contractuelle sans mettre en péril la compétence du juge administratif. Pendant
longtemps, la doctrine de droit public va voir dans la qualification contractuelle une source potentielle de remise
en question de la compétence du juge administratif. Cf. not. L. DuGUIT, Les transformations générales du droit
privé depuis le code Napoléon, Félix Alcan, 1912, p. 125; rappr. L. ROLLAND, « La situation juridique des engagés
dans la Légion étrangére », RDP, 1908, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k111158r/£696.item,
p. 698.

317. J.-M. LEMOYNE DE FORGES, Le statut de I’hospitalisé en France, sous la dir. de R. DRAGO, thése de doct.,
Université de Paris, 1972, p. 40 s. contra J. GEORGEL, « Fasc. 500 : L’hopital » in JCI. Administratif, 1972.

318. AJDA, déc. 1979, concl. A. BACQUET.

319. CE, Section, Tolub, 23 fév. 1979, Rec. Lebon, p. 80

320. CE, Hopital-hospice de Mayenne, 30 mar. 1984, n°® 24621, Rec. Lebon, p. 141.

321. AJDA, déc. 1979, concl. A. BACQUET, p. 33. Dans 'espéce qui est soumise au Conseil d’Etat dans Parrét
Tolub — quelle est la qualification de la relation entre I’hdpital et le médecin libéral sollicitant son aide technique
—, ce critére va plutdt orienter A. Bacquet vers la qualification contractuelle, puisqu’il constate que fort peu
de textes encadrent cette relation (ibid., p. 34). En revanche pour 1'usager normal qu’est le patient, A. Bacquet
exclut trés nettement la qualification contractuelle (ibid., p. 33).

322. Dans ces conclusions, reproduites infra Annexe 4, I'on lit en effet : « Il s’ensuit qu’il est avec I’hopital
dans la situation unilatérale habituelle entre un service public administratif et un usager. C’est & dire dans des
rapports de droit public ».
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pour 'altérer aussitot ».

Soulignons, pour finir, que la motivation méme des arréts du Conseil d’Etat atteste que
les membres de cette juridiction ont privilégié le deuxiéme aspect du contrat pour nier cette
qualification. En effet, la formule utilisée dans les arréts n’est pas « I'usager n’est lié a ’hopital
par aucun contrat », mais, nous mettons en gras, « 'usager n’est pas dans une situation
contractuelle ». En insistant sur la « situation », le Conseil d’Etat met donc l'accent sur la

conséquence de la procédure par laquelle cette relation s’est formée.

91. Les difficultés soulevées par ce rejet. Ce rejet du Conseil d’Etat est problématique
car, aprés un examen minutieux, il est possible de discerner tous les éléments d’un contrat, c’est-
a-dire, non seulement I’aspect procédural — la rencontre des volontés —, que le Conseil d’Etat
ne semble pas nier, mais encore les conséquences de cette procédure — la création d’obligations

ou, plus largement, d’effets de droit.

En effet, affirmer, comme le fait le Conseil d’Etat, que 'usager n’est pas dans une situa-
tion contractuelle, c’est suggérer que 1'usager ne décide de rien. Or, 'usager conserve tout de
méme la décision d’accéder ou non au service et cette décision crée bien une obligation entre
lui et le service : l'obligation pour le patient de rémunérer le service (soit directement, soit

324)

par lintermédiaire des assureurs auxquels il a délégué3?? cette tache et 'obligation pour

I’établissement de santé de soigner le malade.

Il a néanmoins été soutenu il y a quelques années par Christine Maugiié, dans ses conclusions
sous 'avis Kilou, rendu par le Conseil d’Etat en 199532° que « le fait générateur de 1’obligation
de payer est la fourniture des prestations par ’hédpital, sans qu’il soit nécessaire qu’il y ait
manifestation ou signature d’un accord pour que naisse I'obligation de payer » 326, Si le Conseil
d’Etat n’a pas explicitement repris cette affirmation, il semble bien I'avoir fait sienne lorsqu’il

a refusé de considérer que I'engagement de payer, que signe parfois le patient ou un tiers au

323. 1l s’agit plus vraisemblablement d’une délégation imparfaite au sens de article 1175 du c. civ. (contra L.
RUET, « La nature juridique de la convention dite de tiers payant », JCP G, 1993, vol. 1, 3642), en ce sens que
I’hopital conserve son recours contre le patient, ce qui peut présenter une utilité, par exemple dans I’hypothése
d’un assureur complémentaire insolvable.

324. Quand bien méme le tiers payant serait généralisé et « obligatoire », cette obligation ne pése que sur
le professionnel; le patient n’en bénéficie que s’il décide de « [p|résenter au professionnel de santé la carte
électronique mentionnée a article L. 161-31 » [la carte Vitale| (art. L. 161-36-4 CSS).

325. CE, Section, avis, Kilou, 28 juil. 1995, n°® 168438, Rec. Lebon, p. 315, URL : http://www.legifrance.
gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007877579

326. RFDA, 1996, concl. C. MAUGUE.
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moment de I'admission 327, puisse donner naissance a une situation contractuelle 3?8, Qu’est-ce
qui fonde techniquement cette affirmation ? C’est 1'idée suivant laquelle I’obligation de paiement
ne résulte jamais de la volonté du malade mais uniquement du statut. Or, si 'obligation résulte
du seul statut, il n’y a pas d’autre moyen que de considérer que son fait générateur est la
réalisation de la prestation de soin par I’établissement de santé.

329 parait inacceptable, surtout depuis la loi du 4

Cette affirmation, réaffirmée par la suite
mars 2002 ayant entendu restaurer la place du patient. En effet, dire que I’obligation de paiement
des soins découle non de la volonté du malade ou des tiers, mais de la seule réalisation de soins,
c’est permettre aux établissements de santé d’obtenir le paiement de soins qui n’auraient pas
été consentis, alors pourtant que le principe, réaffirmé avec force par la loi du 4 mars 2002, est
le consentement aux soins. Cette solution n’est pas seulement inacceptable pour le patient, elle
I’est également pour I’établissement public de santé qui ne pourra pas recouvrer les créances
envers les personnes signataires de I'’engagement, ce qui s’avére problématique toutes les fois
que ce signataire n’est pas un débiteur du patient 330,

Le Conseil d’Etat pouvait-il pour autant faire autrement ? Difficilement. En effet, s'il a
été conduit & adopter une telle solution, c’est en raison des limites mémes du concept de
contrat. Admettre que l'obligation au paiement des soins était de nature contractuelle aurait
semble-t-il nécessairement impliqué que le Conseil reconnaisse que la situation de I'usager était
finalement contractuelle. Or, une telle solution aurait empéché — du moins le Conseil a-t-il
pu le penser — les établissements publics de santé de modifier la situation de cet usager, ce
qui est une des caractéristiques de la situation statutaire 3!, Il est donc permis de penser que
si les conseillers d’Etat ont emprunté ce chemin de la négation du contrat, c’est en partie en

raison de 'impossibilité qu’ils avaient de penser qu’un consentement du patient puisse étre a la

327. Depuis 1959 (Décret relatif aux dispositions financiéres et comptables & adopter a l’égard des hopitaux
et hospices publics, n° 59-1510, URL : http://www . legifrance . gouv . fr /affichTexte . do ? cidTexte =
JORFTEXT000000486530&dateTexte=19801206, art. 22), il est prévu dans la réglementation hospitaliére que,
sauf les cas d’urgence, lorsque les « frais de consultations ou d’actes ou d’hospitalisation des malades ne sont
pas susceptibles d’étre pris en charge [par un organisme public| les intéressés ou, a défaut, leurs débiteurs |. . .|
souscrivent un engagement d’acquitter les frais de toute nature afférents au régime choisi ». Cette disposition,
devenue aujourd’hui avec quelques modifications I'article R. 6145-4 du code de la santé publique était destinée,
dans 'intention de ses auteurs, a faciliter le recouvrement des créances des hopitaux lorsque les malades n’étaient
pas des assurés sociaux. Depuis 1959, ces engagements se sont multipliés, cf. art. R. 1111-22 et L. 6321-2 et -3
CSP.

328. On lit ainsi, dans 'avis Kilou précité : « Les dispositions précitées de l'article R. 716-9-1 du code de la
santé publique, n’ont pas pour objet et ne pourraient avoir 1également pour effet de permettre & I’établissement
public de santé de déroger a ces dispositions législatives en placant ’hospitalisé dans une situation contractuelle
ou en mettant les frais d’hospitalisation & la charge d’autres personnes que celles qui sont désignées par le
premier alinéa de 'article L. 714-38 du méme code ».

329. CE, M. Lacourt, 13 juin 2001, n® 211613, Rec. Lebon, p. 1182 qui indique ’hopital n’a pas besoin de
rapporter la preuve d’un engagement de payer pour pouvoir recouvrer sa créance ; solution qui revient & nouveau
& priver cet engagement de tout effet.

330. L’article L. 6145-11 CSP ne permet en effet a I’établissement public d’émettre des titres exécutoires qu’a
I’encontre de débiteur du patient, lesquels sont principalement les débiteurs d’aliments.

331. Cf. ’entretien réalisé avec le président Denis Piveteau et reproduit infra Annexe 3, ou celui-ci indique que
la situation contractuelle n’est pas en adéquation avec les textes permettant & ’administration de modifier la
situation de 'usager.
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fois contractuel et statutaire. L’unité de ce consentement, de cette procédure donc, impliquait
I'unité des effets causés par cette procédure. C’est pour éviter cette contradiction intellectuelle
de la qualification mixte, que les conseillers d’Etat ont préféré effacer cet aspect contractuel.
Ceci transparait assez nettement de I’entretien réalisé avec le président Denis Piveteau, puisque
celui-ci indique étre hostile & un « métissage » du contrat et du statut au sein d’une « notion
hybride ». Ce conseiller d’Etat, percevant sans doute I'unité de la procédure par laquelle est
formée la relation médicale, se refuse & admettre une dualité de ces effets.

De récents développements dans la jurisprudence Conseil d’Etat donnent cependant & penser
que cet obstacle intellectuel, lié & ’ambivalence du contrat, & la fois procédure et effet, aurait
disparu. En effet, depuis 2014, le Conseil d’Etat a eu & plusieurs reprises 'occasion d’utiliser ou
d’évoquer le terme de contrat pour désigner la relation médicale. Nous allons voir cependant que
cette nouvelle évolution ne permet pas de dépasser de maniére satisfaisante les effets néfastes

de I’ambivalence du contrat.

c. 2014-2016 : Un retour partiel au contrat

92. Plan. Par plusieurs arréts rendus entre 2014 et aujourd’hui, le Conseil d’Etat a ré-
vélé qu’il ne défendait plus aussi fermement que par le passé le rejet de I'instrument contractuel
comme outil d’appréhension de la relation médicale. Si ce mouvement n’est pas encore totale-
ment achevé pour la relation médicale de droit commun (i.), il parait désormais définitivement
acquis pour la relation médicale spéciale qu’est celle intervenant en secteur médico-social (ii.).
Dans les deux cas, cependant, ce retour du contrat présente un certain nombre de difficultés

qui résultent, & nouveau, de 'ambivalence du contrat, & la fois procédure et effet.

i. Le retour discret de la qualification contractuelle dans la relation médicale de

droit commun

93. L’arrét CGEE, son sens. Par un arrét CGEE (Centre de gestion pour expatriés et
entreprises), rendu en 2014332, le Conseil d’Etat est partiellement revenu sur son avis Kilou pré-

333 Si, dans cet arrét de 2014, le Conseil d’Etat n’abandonne pas la qualification statutaire

cité
de l'usager, il n’en reconnait pas moins, implicitement mais nécessairement, la qualification
contractuelle de la relation entre 1’établissement public de santé et l’assureur de l'usager. Ex-
plicitons quelque peu cela.

Quelle était la question posée par cet arrét ? Il s’agissait de savoir si, sur le fondement de

larticle L. 6145-11 du code de la santé publique, un établissement public de santé pouvait

332. CE, Centre de gestion pour expatriés et entreprises, 12 nov. 2014, n° 368876, Rec. Lebon (Tables), URL :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000029751388.

333. Le rapporteur public, Maud Vialettes, que nous remercions de nous avoir transmis ses conclusions repro-
duites infra Annexe 5, parait cependant nier — a des fins argumentatives 7 — cette évolution. Celle-ci prétend
en effet, dans ses écritures, se fonder sur ’avis Kilou. Or I’évolution est bien réelle puisque ’arrét Kilou privait
de tout effet 'engagement de payer alors que cet arrét lui en donne un au contraire. Contra, JCP A, nov. 2014,
vol. 47, act., 931, note L. ERSTEIN.
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émettre un titre exécutoire & l’encontre d’une personne privée, ayant servi d’intermédiaire
entre 'assureur et I'assuré et qui avait signé un engagement de payer au moment de I’admission
de I'assuré dans I’établissement de santé. La Cour administrative d’appel avait répondu par la
négative a cette question, en reprenant I'idée posée par le Conseil dans ’avis Kilou, & savoir que
I’engagement de payer ne saurait jamais entrainer une situation contractuelle, ce qui revient a
priver cet engagement de tout effet, comme I’avait bien souligné le commissaire du gouvernement
Christine Maugiié 334,

Le Conseil d’Etat cependant, encouragé en ce sens par son rapporteur public, Maud Vialettes,
ne va cependant pas s’engager dans cette voie. En effet, au vu notamment des importants enjeux

financiers en cause 335

, il va accepter de reconnaitre que ’engagement de payer de 'intermé-
diaire a fait naitre une obligation de payer dont il est débiteur et que, en conséquence, I’hopital
est fondé & émettre a son encontre un titre exécutoire, puisqu’il est bien un débiteur du patient,
au sens de l’article L. 6145-11 précité. Si le Conseil d’Etat a pu parvenir & cette solution, ¢’est
uniquement car il a accepté de faire produire quelqu’effets a I'engagement de payer. Il n’y avait
en effet aucun autre moyen pour parvenir a ce résultat 336. Reste alors a apprécier la portée de

ce revirement.

94. L’arrét CGEE, sa portée. Dans 'avis Kilou précité, si 'engagement de payer s’était
vu priver de tout effet, c’est en premier lieu®3” dans un souci de cohérence. Le Conseil d’Etat
et son rapporteur n’avaient & I’époque pas voulu mettre en péril la jurisprudence antérieure
qui refusait la qualification contractuelle. En effet, il a pu sembler aux membres du Conseil
d’Etat que faire produire effet & I’engagement de payer signé par un tiers, était nécessairement
reconnaitre la nature contractuelle de cet engagement. Or, ceci aurait introduit une incohérence

avec la jurisprudence antérieure refusant cette nature contractuelle dans les rapports entre le

334. « Nous sommes, certes, consciente qu'une telle interprétation revient & vider ces dispositions de ’essentiel

de leur portée » (RFDA, 1996, concl. C. MAUGUE). Celle-ci va néanmoins tenter par la suite de montrer que
ces dispositions, méme privées d’effets juridiques, présentent quelqu’intéréts.

335. Rappr. CE, Société Viamédis, 13 nov. 2013, n° 350428, Rec. Lebon (Tables), URL : http: //wwuw .
legifrance . gouv . fr/affichJuriAdmin . do ? idTexte=CETATEXT000028195241 ou le rapporteur public, qui
était également Maud Vialettes, a pu prendre conscience des enjeux financiers extrémement importants atta-
chés a la nature de I’engagement de payer. Comp. les conclusions du commissaire du gouvernement C. Maugiié,
ou celle-ci met en balance les enjeux financiers pour I’hépital avec la protection des signataires de I’engagement,
pas toujours au courant, d’aprés elle, de la portée de leurs engagements. L’argument est cependant critiquable
car c’est oublier I’application des vices du consentements.

336. Pour que I’établissement public de santé puisse agir contre un « débiteur du patient », au sens de 'article
L. 6145-11 CSP, il faut qu’il prouve cette qualité de débiteur. Or, il ne suffit pas de prouver qu’il existe un contrat
entre le patient et ce tiers, encore faut-il prouver que ce contrat produise des effets a ’égard de 1’établissement.
Or, par application du principe de effet relatif du contrat, également applicable en droit public (CE, Perreau,
20 oct. 2000, n® 192851, Rec. Lebon, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=
CETATEXT000008082669 ; L. RICHER, Droit des contrats administratifs, 9° éd., LGDJ et Lextenso éditions, 2014,
n°s 435 s.), le seul moyen pour I'établissement de santé d’agir contre le débiteur du contractant c’est soit lorsque
le patient I’a mandaté pour cela, ce qui n’était pas le cas en l'espéce, soit lorsque ce tiers s’est lui-méme
engagé auprés de I’établissement de santé a régler a la place du patient, ce qui opére alors délégation simple de
créance. Permettre & I’établissement de santé d’agir contre ’assureur ce serait permettre & un tiers & un contrat
d’assurance (ou d’intermédiation) de réclamer I’exécution de ce contrat.

337. C’est le premier argument évoqué par C. Maugiié.
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patient et I'usager. Ou l'on voit donc que c’est dans un souci de cohérence que la nature

contractuelle avait a 1’époque été niée.

Dans ces conditions, ne pourrait-on pas soutenir qu’en acceptant, dans l'arrét CGEE, de
faire produire effet a I’engagement de payer, le Conseil d’Etat a nécessairement reconnu la
qualification contractuelle de la relation entre le tiers et I’établissement de santé et, aussi, par
cohérence, entre I'usager et I’établissement de santé? Le raisonnement est tentant. Cependant,
parce qu’il n’a pas lieu dans le méme sens que le précédent et parce qu’il n’est pas certain que
le lien entre tous ces éléments soit une équivalence et non une simple implication, il importe de

vérifier méticuleusement les différentes inférences entre les éléments de ce raisonnement.

D’abord, reconnaitre que I’engagement de payer produit des effets de droit équivaut-il a
dire qu’il y a un contrat entre le tiers signataire de I’engagement et I'établissement de santé?
Non, pas forcément. L’engagement n’est pas seulement contractuel, il peut aussi étre unilatéral.
Pour trancher entre ces deux qualifications — contrat ou acte unilatéral —, partons de leur
régime 238, Si cet engagement de payer est contractuel, alors cela veut dire qu’il doit étre causé
par 'accomplissement des soins, sinon c’est qu’il est bel et bien unilatéral. La lecture de la
jurisprudence administrative conduit & affirmer que cet engagement est contractuel. En effet,
les créances de ’établissement de santé sont bien subordonnées & la réalisation de la prestation
de soin. Ainsi, la jurisprudence a pu juger que 'absence de preuve par 1’établissement de santé
de la réalisation des soins ’empéchait de recouvrer sa créance 33°. A I'inverse, la jurisprudence
a pu affirmer que 'absence de paiement du prix permettait & ’hdpital de refuser de préter
ses soins 340, Par conséquent, 1'une et I’autre obligation sont bien causées et il est permis de
conclure que l'existence d’un engagement de payer est bien équivalente, dans 'arrét CGEE, a

la reconnaissance d’un contrat entre le signataire de ’engagement et ’établissement de santé.

Une telle qualification contractuelle doit-elle pour autant nécessairement étre étendue a
la relation entre 'usager et 1’établissement public de santé? Nullement. D’une part, car les
engagements de payer ne sont pas systématiques : ils ne sont exigés que pour les patients dont
les frais ne sont pas pris en charge par un organisme public >*!. Dés lors, méme & supposer que
la situation puisse étre étendue aux patients signant un engagement, rien n’impose qu’elle le

soit aussi aux patients ne signant aucun engagement. D’autre part, et surtout, il est possible

338. Le Conseil ne les qualifiant pas, seul le régime de ces engagements nous est accessible. Sur la possibilité
de partir du régime pour identifier la nature d’un objet, cf. F. ROUVIERE, « Le revers du principe différence
de nature (égale) différence de régime » in Le droit entre autonomie et ouverture. Mélanges en U’honneur de
Jean-Louis Bergel, Bruylant, 2013, URL : https://hal.archives-ouvertes.fr/halshs-01141833/document.
339. CE, Société Viamédis, 9 mar. 2015, n° 13PA04319, URL : http: //www . legifrance . gouv . fr /
affichJuriAdmin . do 7 idTexte=CETATEXT000030539639. Rappr. art. L. 1111-3-4 nouveau : « Les profession-
nels de santé liés par 'une des conventions mentionnés a I’article L. 162-14-1 dudit code et les services de santé
liés par une convention avec un organisme national ou local assurant la gestion des prestations maladie et ma-
ternité des régimes obligatoires de base de sécurité sociale ne peuvent facturer que les frais correspondant & la
prestation de soins assurée et ne peuvent exiger le paiement d’une prestation qui ne correspond pas directement
& une prestation de soins ».

340. Not. CAA Paris, CH Francois Quesnay, 21 déc. 1993, Rec. Lebon, p. 489.

341. Sur ces engagements de payer, cf. supra n° 327.
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d’opérer une distinction entre les engagements, selon qu’ils soint signés par des tiers ou par le
patient lui-méme. Telle est d’ailleurs l'interprétation de cet arrét CGEE qu’exprimait, a titre
personnel, le président Denis Piveteau lorsque nous I'interrogions sur la portée de cet arrét 342,

t 343 rappelle, dés

Ajoutons d’ailleurs que Maud Vialettes, dans ses conclusions sous cet arré
sa premiére note de bas de page, le rejet traditionnel de la qualification contractuelle de la
relation médicale. Il parait dés lors déraisonnable de penser que celle-ci ait pu vouloir, dans cet
arrét CGEE, abandonner la qualification statutaire de la relation médicale en plaidant pour la

reconnaissance des effets produits par 'engagement de payer signé par un tiers.

95. L’arrét CGEE, sa valeur. Que penser d’une telle solution ? Il nous semble qu’elle
est source d’une incohérence qu’aurait désapprouvée Christine Maugiié. En effet, en 1995, pour
défendre le refus de la qualification contractuelle de 'engagement de payer signé par un tiers,
cette commissaire du gouvernement écrivait : « nous ne voyons pas comment la personne qui
[. ..] souscrit 'engagement d’acquitter les frais d’hospitalisation se trouverait dans une situation
contractuelle vis-a-vis de I’hopital alors que ’hospitalisé, qui peut étre amené a signer lui-méme
I'engagement, est pour sa part dans une situation légale et réglementaire » 344, Or, en prenant
cette fois comme point de départ du raisonnement l'arrét CGEE et non plus arrét Hopital-
Hospice de Mayenne de 1984, ne devrait-on pas dire, en reprenant les mots de Christine Maugiié,
« nous ne voyons pas comment 1’hospitalisé qui |.. .| souscrit 'engagement d’acquitter les frais
d’hospitalisation se trouverait dans une situation statutaire vis-a-vis de ’hopital alors que le
débiteur de ’hospitalisé, qui peut étre amené a signer lui-méme I’engagement, est pour sa part
dans une situation contractuelle » ?

Reconnaissons tout de méme, en faveur de la solution retenue par le Conseil d’Etat, qu’aban-
donner la qualification statutaire reconnue a la relation entre I'usager et I’établissement pubiic
aurait pu apparaitre comme un changement de régime considérable, empéchant par exemple
I’établissement public de modifier unilatéralement le régime de son usager placé dans une situa-
tion statutaire 3*®, changement qui plus est contraire & une longue tradition hostile & ce qu'un

usager d’'un service public administratif soit placé dans une situation contractuelle3#6. L’on

342. « On ne dote cet engagement d’effet que parce qu’on pense que cela laisse totalement intact la nature de
l'usager. Je ne crois donc pas que ’arrét que vous citez soit d’un quelconque effet sur la nature de la relation
médicale entre le soignant et le soigné » (Annexe 3).

343. Ces conclusions sont reproduites infra Annexe 5.

344. RFDA, 1996, concl. C. MAUGUE.

345. Encore que la méme possibilité existe dans un contrat administratif, puisqu’en vertu d’un droit potestatif
conféré aux personnes publiques sur le fondement d’un principe général du droit (le Conseil d’Etat parle de
« régle générale »), celle-ci se trouve en droit de modifier unilatéralement le contrat, & condition de respecter
certaines conditions.

346. C’est en effet le premier argument invoqué par A. Bacquet, dans ses conclusions précitées de 1979, pour
refuser la qualification contractuelle : « []]’un des enseignements les plus constants du droit public est en effet
celui selon lequel I'usager d’un service public administratif est dans une situation non contractuelle, méme s’il
ne s’agit pas d’un service exergant une fonction d’autorité » (AJDA, déc. 1979, concl. A. BACQUET, p. 33).
Le méme raisonnement apparait dans les conclusions inédites de Renaud Denoix de Saint Marc dans l'arrét
Hopital-Hospice de Mayenne ou celui-ci écrit : « [lle malade est, méme “payant” dans la situation d’un usager
du service. Il n’y a donc pas de contrat entre I’hopital et lui-méme dans la situation d’un usager du service ».
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peut dés lors comprendre que le Conseil d’Etat ait eu quelques hésitations & s’engager dans

cette voie.

Reste que les membres du Conseil d’Etat auraient pu envisager une solution intermédiaire,

On retrouve le raisonnement dans l'avis Kilou de 1995 précité ou les juges écrivent (nous mettons en gras)
« 'hospitalisé dans un établissement public de santé est I'usager d’un service public administratif et qu’il n’est
pas, dés lors, placé dans une situation contractuelle vis-a-vis de ce service ». Le raisonnement se retrouve aussi
dans les propos que nous ont tenus les conseillers d’Etat interrogés et dont les entretiens sont reproduits en
annexe. Ainsi Didier Tabuteau indique-t-il que le texte de la loi du 4 mars 2002 s’est « délibérément écarté de
la qualification de relation contractuelle. On en retrouve un écho dans la qualification d’usager du systéme de
santé qui revient de temps a autre dans le texte ». De méme, Denis Piveteau indique-t-il, nous mettons en gras,
que « le patient est usager d’un service public administratif et n’est par conséquent pas un contractant ».

L’argument n’est cependant nullement convaincant et se trouve contredit par de trés nombreux arréts
du Conseil d’Etat. Citons d’abord quelques arréts ou la qualification contractuelle est explicitement retenue
en présence d’un usager d’un service public administratif. Cf., pour le service public administratif d’aide au
logement CE, OPHLM de la communauté urbaine de Strasbourg, 30 oct. 1995, n® 105251, Rec. Lebon (Tables),
URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007899764 ; pour celui
d’aide a l’accés aux crédits CE, Rieux, 13 juin 1979, n® 6861, Rec. Lebon, URL : http://www.legifrance.gouv.
fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007663706; TC, Caisse de crédit municipal de Toulon, 15 jan.
1979, n® 2090, Rec. Lebon (Tables), URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=
CETATEXT000007607046, a contrario; pour celui d’aide aux entreprises agricoles ou industrielles TC, Société
d’approvisionnements alimentaires, 24 juin 1968, n°® 1917, Rec. Lebon, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/
affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007606798 ; TC, Préfet des bouches du Rhéone, 23 oct. 2000, n® 3208,
Rec. Lebon, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007609359;
pour celui des postes et télécommunications avant qu’il ne soit considéré que ce service avait un caractére
industriel et commercial TC, Ursot, 24 juin 1968, n°® 1915, Rec. Lebon, URL : http://www . legifrance .
gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007607020 ; pour celui d’aide aux rapatriés CE, Section,
Culard, 18 juin 1976, n® 96762, Rec. Lebon, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?
idTexte=CETATEXT000007654303; CAA Paris, ANIFOM, 30 avr. 1992, n® 89PA02366, Rec. Lebon (Tables),
URL : http://wuw.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007427508; pour celui
de formation continue TC, L’Ecole nationale d’ingénieurs de Brest, 29 déc. 2004, n° 3437, Rec. Lebon, URL :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007609613; pour celui d’aide
technique aux médecins TC, SCP Reichheld et Sturtzer, 24 avr. 2006, n° 06-03480, Rec. Lebon, URL : http:
//www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007051493; contra CE, Section, Tolub,
23 fév. 1979, Rec. Lebon, p. 80.

Certes, il arrive parfois que, pour établir une barriére étanche entre le contrat et I'usager, les juges nient
artificiellement cette réalité contractuelle. Cela fut notamment le cas pour les relations entre les concessionnaires
d’autoroute et leurs usagers ou les juridictions, malgré la présence d’un contrat d’abonnement, n’ont pas hésité a
réfuter I'idée que 'usager serait placé dans une situation contractuelle, de maniére & permettre au concessionnaire
de modifier librement les clauses tarifaires du contrat d’abonnement (TC, SA EGTL c. la Société des autoroutes
Esterel Cote d’Azur Provence Alpes, 20 nov. 2006, n°® C3567, Rec. Lebon, URL : http://www.legifrance.
gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000018314059, reprenant CE, Société de l’autoroute Estérel-
Cote d’Azur, 28 juil. 1995, n° 126484, inédit, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.
do 7 idTexte = CETATEXT000007899282 et Cass., 1% civ., 3 juin 2003, n°® 01-12074, Bull., I, URL : http://
wuw . legifrance . gouv . fr/affichJuriJudi . do ? idTexte = JURITEXT000007047552). Ceci arrive néanmoins
relativement rarement. Le plus souvent, lorsque les juges cherchent & maintenir I’opposition entre contrat et
usager, ils se contentent de taire la qualité d’usager du cocontractant de I’administration. Ainsi, dans tous les
autres arréts précédemment cités, la qualité d’usager du service public a été passée sous silence. La méthode est
cependant critiquable car, dans d’autres décisions relatives au méme service public, mais ol la question de la
nature de la relation n’était pas posée, les juges n’hésitent pas a attribuer la qualité d’usager au cocontractant
de Vadministration. Pour des exemples de décision mentionnant la qualité d’usager mais taisant cette fois
celle de contractant, cf. pour le service public administratif d’aide au logement CE, OPHLM Nantes-Habitat,
30 juin 2004, n® 261472, Rec. Lebon (Tables), URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.
do?idTexte=CETATEXT000008197835; CE, OPHLM de la Rochelle, 17 juin 1987, n° 67365, inédit, URL : http:
//www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007742063 ; pour celui d’aide & ’accés
aux crédits CE, Crédit municipal d’Avignon, 13 jan. 1995, n® 147235, Rec. Lebon, URL : http://wuw.legifrance.
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en optant pour une solution hybride combinant le contrat et le statut. En 2014, néanmoins,
ceux-ci s’y sont semble-t-il refusés et telle était encore I'opinion du président de sous-section,
Denis Piveteau, lorsqu’il nous indiquait en entretien qu’il se refusait & admettre un « métissage »
du contrat et du statut, au motif que cela ne contribuerait pas a la « clarté » et d’ajouter :
« [aJu Conseil d’Etat, on rend mieux service en conservant des concepts un peu nets. Les
notions hybrides, si elles peuvent rendre service a court terme, sont des faux amis a long terme.
Je pense qu’on s’efforcera assez durablement, tant que cela restera compatible avec la réalité,
de maintenir une distinction entre la situation du contractant et celle de 'usager ». O 'on
apercoit que le Conseil d’Etat, appréhendant au moyen d’un méme concept (le contrat ou le
statut) a la fois la formation et les effets de la relation médicale, se refuse & une hybridation de
ces concepts. Cependant, dans un arrét récent, rendu moins d’un mois aprés cet entretien, le
Conseil d’Etat a semblé admettre un tel métissage dans le cadre d’une relation médico-sociale

entre un usager et ’établissement en charge de ce service 347.

ii. Le retour exprés de la qualification contractuelle dans la relation

meédico-sociale

96. L’arrét Hopital de Prades, son sens. Dans un arrét Hopital de Prades, du 3 février
2016, le Conseil d’Etat a affirmé qu'un usager qui « avait conclu un contrat d’hébergement en
application de 'article L. 342-1 du code de 'action sociale et des familles », « n’était pas dans

318 "En outre, par cette décision, le Conseil d’Etat vient conforter

une situation contractuelle »
des décisions antérieures de sa juridiction, lesquelles avaient retenu trés incidemment la qualifi-
cation contractuelle, sans cependant en tirer aucune conséquence. En effet, dans deux arréts de
2013 et de 2014, le Conseil d’Etat avait déja utilisé Pexpression « contrat de séjour », mais sans
cependant révéler une intention manifeste de prendre parti sur cette question. L’entretien que
nous avons pu réaliser avec le Président Denis Piveteau, réveéle également qu’aux yeux de ce pré-

sident de sous-section, la question de la qualification de ces relations n’était nullement tranchée

gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007870195 ; pour celui des postes et télécommunications
CE, Secrétaire d’Etat aux postes et télécommunications, 1°° juin 1979, n°® 07494, Rec. Lebon, URL : http:
//wuw.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007688500 ; pour celui de la formation
continue cf. L. 811-1 c. éduc. ; pour celui de ’aide technique aux médecins CE, Section, Tolub, 23 fév. 1979, Rec.
Lebon, p. 80.

Cette absence de lien logique entre la qualification d’usager d’un service public administratif et ’absence
de contrat parait avoir été percue par plusieurs conseillers d’Etat ces derniéres années. En effet, parfois, au
lieu de dire que la qualification d’usager d’un service public administratif empéche la qualification contrac-
tuelle, ceux-ci se contentent d’indiquer que cette premiére qualification implique un « rapport de droit public »
(CE, Société Viamédis, 13 nov. 2013, n® 350428, Rec. Lebon (Tables), URL : http://www.legifrance.gouv.
fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000028195241, cons. n°2). Disant cela, ils ne ferment plus aussi
nettement qu’auparavant la porte de la qualification contractuelle.

347. CE, Hépital de Prades, 2 mar. 2016, n° 388643, Rec. Lebon (Tables), URL : https://www.legifrance.
gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000031978236.
348. Ibid.
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au jour de l'entretien3*?. Avec cet arrét, le Conseil d’Etat vient donc nettement confirmer ses
arréts antérieurs ayant retenu que la relation entre le malade et 1’établissement médico-social
se formait au moyen d’un contrat. Pour autant, il maintient sa jurisprudence traditionnelle,
affirmée pour le droit commun de la relation médicale, suivant laquelle le patient n’est pas dans
une situation contractuelle.

Par cet arrét, le Conseil d’Etat vient mettre un terme aux hésitations jurisprudentielles
des juridictions inférieures qui étaient jusqu’a présent partagées sur cette qualification : alors
que les unes retenaient la qualification de contrat 3%, les autres rejetaient cette qualification et
retenaient celle de situation statutaire3%'. Par sa décision du 3 février 2016, le Conseil d’Etat
vient mettre un terme & ces hésitations, en retenant semble-t-il une qualification hybride, a la

fois contractuelle et statutaire 2°2

. Plus précisément, il reconnait un caractére contractuel a la
procédure de formation de cette relation — puisqu’il reconnait qu’un contrat a été conclu —,
tout en refusant ce caractére aux effets de cette relation. Quelle est alors la portée de cette

solution 7

97. L’arrét Hopital de Prades, sa portée. L’arrét Hopital de Prades>3 ne parait pas
pouvoir étre qualifié d’arrét d’espéce dans la mesure ou (1) il a été rendu par deux sous-sections
réunies, (2) il sera publié au recueil Lebon, (3) les conclusions de son rapporteur public seront
également publiées dans une revue privée et (4) il prend position sur une solution controversée.
Il est donc permis de penser qu’il s’agit d’un arrét de principe, dont les propos ont été miirement
réfléchis par les membres du Conseil d’Etat. Cette solution doit-elle pour autant rayonner au-
deld du cas ou elle a été rendue ?

Il est permis de penser que cet arrét ne reconnait la nature hybride de la relation médicale

que lorsque celle-ci intervient au sein d'un établissement médico-social. En effet, dans cette

349. A la question de savoir si utilisation de la qualification « contrat de séjour » par le Conseil d’Etat pouvait
étre comprise comme une consécration de la qualification contractuelle, D. Piveteau nous indiquait, & la fin de
sa réponse : « La qualification contractuelle ne me semble donc pas trés nettement affirmée ».

350. CAA Nantes, 3° ch., 18 mai 2007, n°® 06NT00419, URL : http : / / www . legifrance . gouv . fr /
affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000018313576; CAA Marseille, 6 oct. 2008, n° 07TMA03208, inédit,
URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000020252623; CAA Bor-
deaux, 9 mar. 2010, n°® 09BX01402, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=
CETATEXT000021995826 ; CAA Lyon, 8 avr. 2010, n° 08LY00765, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/
affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000022154657 ; TA Lyon, 31 mai 2012, Petites affiches, 5 sept. 2012,
n°178, p. 15; CAA Paris, 5 juil. 2012, n® 10PA05469, inédit, URL : http://www . legifrance . gouv . fr/
affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000026163159. Ces arréts ne se contentent pas de retenir la qualifica-
tion de contrat, ils en appliquent parfois le régime, méme si les dispositions du code civil ne sont pas citées.
Ainsi sont appliquées les régles sur la preuve (1°F arrét), celles sur la résiliation (3°, 4° et 5° arréts), ou celles sur
la force obligatoire (dernier arrét).

351. CAA Bordeaux, 18 mar. 2010, n® 09BX00732, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.
do?idTexte=CETATEXT000022057141; CAA Nancy, 30 mai 2011, n® 10NC01016, URL : http://www.legifrance.
gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000024115112.

352. Rappr. les observations du méme rapporteur public sous une autre affaire contemporaine, relative cette fois
au « contrat d’insertion » et dans laquelle ce rapporteur indique qu’un tel contrat « ne revét pas véritablement
un caractére contractuel » (RDSS, 2016, p. 182).

353. CE, Hopital de Prades, 2 mar. 2016, n°® 388643, Rec. Lebon (Tables), URL : https://www.legifrance.
gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000031978236.
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Contrat ou acte juridique ?

hypothése, le législateur a expressément prévu, depuis 1990354, la présence d’un contrat entre
I'établissement de santé et le patient 3%°. Or, pour justifier la qualification contractuelle de la
procédure au terme de laquelle le patient intégre ’hopital, le Conseil d’Etat prend soin de
s’appuyer sur les textes du code de 'action sociale et des familles prévoyant un tel contrat 3°6.
Par 14, les membres du Conseil d’Etat suggérent leur volonté de limiter I’admission de la qua-
lification contractuelle & cette relation médicale particuliére. Autrement dit, c’est parce que le
législateur a organisé une procédure contractuelle formalisée pour la relation médico-sociale,
que le Conseil d’Etat s’estime tenu de suivre cette volonté et d’admettre lui aussi cette qualifi-
cation contractuelle. Sans doute le Conseil d’Etat le fait-il & reculons, mais il le fait néanmoins.

Que penser de ce métissage ?

98. L’arrét Hopital de Prades, sa valeur. Le métissage du contrat et du statut auquel
procéde Varrét Hopital de Prades est critiquable, non pas tant parce qu’il méle deux notions
prétendument opposées, mais plutdét parce qu’il ne les méle pas assez et aboutit aussi & une
solution contradictoire. Expliquons-nous.

En affirmant qu’une personne qui signe un contrat avec un établissement de santé n’est pas
dans une situation contractuelle, le Conseil d’Etat pose une affirmation peu compréhensible
pour le justiciable lambda : comment, se dit ce justiciable, peut-on reconnaitre qu’un contrat
a été formé et qu’il n’y a pas de « situation contractuelle » 7 La distinction entre contrat et
situation contractuelle échappe assurément & ce justiciable. Quant au spécialiste du droit des
contrats, il peut avoir 'impression que le Conseil d’Etat accepte de désigner par le terme de
contrat un objet qui, s’il résulte bien d’'un accord des volontés, ne crée aucun effet contractuel.
Or, se dit se justiciable, est-ce 1a bien fidéle a I'article 1101 du code civil qui exige que le contrat
produise un effet de droit ?

Qu'aurait da faire le Conseil d’Etat pour éviter ces critiques, auxquelles bien d’autres

peuvent s’ajouter 37 ? Il aurait dii reconnaitre, & 'image de ce qu’il fait pour les concessions de

354. Loi relative aux conditions de fixation des prix des prestations fournies par certains établissements assurant
U’hébergement des personnes dgées 6 juil. 1990, n® 90-600, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.
do?cidTexte=JORFTEXT000000350692, art. 1°*. L’objectif de ce contrat était, d’aprés les mots du rapporteur
de ce texte & I’Assemblée Nationale de « définir un cadre juridique dans lequel les relations entre les résidents
et les gestionnaires des établissements concernés seront mieux organisées » (Séance du 18 avr. 1990, JOAN, p.
427). Cette qualification sera reprise dans des lois ultérieures; cf. Loi tendant, dans l'attente du vote de la loi
instituant une prestation d’autonomie pour les personnes dgées dépendantes, & mieux répondre aux besoins des
personnes dgées par linstitution d’une prestation spécifique de dépendance 24 jan. 1997, n°® 97-60, URL : http://
legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000747703, art. 26 ; Loi rénovant l’action sociale
et médico-sociale 2 jan. 2002, n® 2002-2, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=
JORFTEXT000000215460, art. 8 et 77; Loi relative a l’adaptation de la société au wvieillissement 28 déc. 2015,
n° 2015-1776, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000031700731,
art. 27.

355. Art. L. 311-4 CSP.

356. En 'espéce, Iarticle L. 342-1 CASF, qui n’est qu'une application du texte de droit commun que constitue
Particle L. 311-4 CASF.

357. Par exemple, en se plagant sur le terrain de la cohérence, I’on pourrait également critique que le document
signé par le patient entrant dans un établissement médico-social, soit qualifié de contrat, alors que celui signé
par le patient — l’engagement de payer — lui, se trouve refusé toute valeur contractuelle.
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§ 2. Le contrat, un outil limité

service public, ot il distingue entre les clauses réglementaires et les clauses statutaires 3%, que
ce contrat faisait naitre a la fois des effets statutaires et des effets contractuels. Autrement dit,
que le patient était, pour certaines régles de droit — les plus nombreuses —, placé dans une
situation statutaire et, pour d’autres — principalement, le choix des soins et 1'obligation de
payer le prix —, placé dans une situation contractuelle. Pourquoi ne I’a-t-il pas fait cependant ?
La méme explication que celle exposée plus haut3* pour l'arrét CGEFE peut étre donnée :
le Conseil d’Etat n’a pas accepté de reconnaitre la dualité de la situation du malade — a la
fois contractuelle et statutaire — car, utilisant un seul et méme outil pour désigner tout a la
fois la procédure et les effets, il ne pouvait pas concevoir qu’'une procédure unique puisse créer
plusieurs effets. C’est donc semble-t-il cet obstacle intellectuel qui a empéché le Conseil d’Etat
et son rapporteur public de reconnaitre que, pour l'obligation litigieuse dont ils étaient saisis —
I’obligation au paiement des soins —, le malade était placé dans une situation contractuelle, ce
qui aurait alors dii conduire & une solution légérement différente, non pas tant sur la compétence

£360

du juge administrati , que sur 'existence, en I'espéce, d'un intérét a agir de I’établissement

public de santé 36,

Cette solution, cependant, n’aurait pas été pleinement satisfaisante car elle aurait introduit
une incohérence dans l'esprit des conseillers d’Etat, puisqu’elle aurait impliqué pour ceux-ci
de mettre a mal 'ambivalence du contrat et du statut, lesquels désignent tant une certaine
procédure qu'un certain effet. Si, dans ’exemple précédent de la concession de service public,
cette dissociation est possible, c’est parce que le contrat de concession comprend des clauses

bien distinctes, de sorte qu’il est aisé d’identifier ce qui est contractuel et ce qui ne ’est pas.

358. Sur cette distinction, cf. not. L. RICHER, Droit des contrats administratifs, 9° éd., LGDJ et Lextenso
éditions, 2014, n°* 94 s.

359. Supra n°95.

360. L’idée se trouve par exemple défendue dans les conclusions du commissaire du gouvernement sous l’arrét
Tolub précité (AJDA, déc. 1979, concl. A. BACQUET). Elle est cependant erronée. En effet, un tel contrat est
assurément un contrat de droit public, par application du critére du service public. Le Tribunal des conflits ou
le Conseil d’Etat ont ainsi jugé a plusieurs reprises que le contrat conclu, entre une personne publique et une
personne privée, en vue de I'exécution méme du service public était un contrat administratif (cf. les nombreux
arréts cités par R. CHAPUS, Droit administratif général, 14° éd., 2000, n° 736 et notamment CE, Section, Cons.
Grimouard, 20 avr. 1956, n® 33961, Rec. Lebon, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.
do?idTexte=CETATEXT000007637338; TC, Société d’approvisionnements alimentaires, 24 juin 1968, n°® 1917,
Rec. Lebon, URL : http://wuw.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007606798).
Or, tel est bien le cas du contrat conclu entre les usagers et I’établissement public de santé, puisque ce contrat
permet a I’établissement de santé d’exécuter la mission de service public que lui a confié le législateur ou I’ Agence
régionale de santé.

361. En effet, pour écarter la requéte présentée a lui, le Conseil d’Etat s’appuie sur la jurisprudence Préfet
de ’Eure (CE, 13 mai 1913, S., 1915, p. 39, note M. HAURIOU), suivant laquelle une personne publique ne
peut pas demander au juge administratif une mesure qu’elle est en mesure de prendre. Il existe néanmoins une
exception & cette régle lorsque la personne publique agit sur le fondement d’un contrat car, cette fois, elle peut
soit recourir au privilége du préalable en fixant elle-méme le montant de sa créance, soit demander au juge de
fixer ce montant (cf., en dernier lieu, CE, Département de I’Eure, 24 fév. 2016, n° 395194, Rec. Lebon, URL :
http://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2016-02-24/395194). Or, en ’espéce, le Conseil
d’Etat ayant écarté la qualification contractuelle, il n’était plus possible pour ’établissement de santé d’échapper
a la jurisprudence préfet de I’Eure, de sorte que la recevabilité de son action a été rejetée. Toute autre aurait
été la solution si la qualification contractuelle avait été admise.
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En revanche, pour la relation médicale, en I’absence de telles clauses distinctes (le caractére
statutaire résulte d’autres actes que ceux par lesquels I'admission a lieu), il a pu paraitre intel-
lectuellement plus difficile au Conseil d’Etat de séparer les effets contractuels et statutaires et,
ainsi, d’aller a I’encontre des concepts de contrat et de statut qu’ils retiennent généralement.
Ot Pon voit & nouveau que les difficultés de qualification de la relation médicale résultent en
grande partie des deux aspects du contrat, a la fois procédure et effet, lesquels, lorsqu’ils vont
dans des directions différentes, rendent difficile, si ce n’est impossible, 'opération de qualifi-
cation, au détriment des usagers et des établissements publics de santé352. Aucune solution

satisfaisante ne peut donc, en I’état des notions existantes, étre trouvée a ce probléme 363,

Si ces difficultés techniques tenant & la notion de contrat sont assurément responsables de
la réticence du Conseil d’Etat a cet outil pour analyser la relation médicale, elles ne sont pas les
seules responsables. Ce rejet du contrat parait également pouvoir s’expliquer par le fait que la
relation entre 'usager et 1’établissement public de santé, si elle peut effectivement correspondre,
nous ’avons vu, a la définition juridique du contrat, s’éloigne en revanche par trop de l'idée
commune de contrat, autrement dit, de sa représentation sociale, ce qui constitue le second

type de limite du contrat.

Section II Les faiblesses psychosociales du contrat

99. Le deuxiéme obstacle important & la qualification contractuelle résulte de la perception
commune du contrat par les juristes, autrement dit, ce que les spécialistes de la psychologie

364 T6tude de la relation médicale permet en effet

sociale appellent les représentations sociales
de faire apparaitre que si la qualification contractuelle souléve la réticence des acteurs du droit et
de la science du droit, c’est également parce que la relation médicale s’éloigne assez largement de
la représentation sociale du contrat, telle que construite tant par I’enseignement du droit que par
la pratique quotidienne du contrat par les juristes. Or, comme cette représentation sociale est,

d’une maniére générale, le premier savoir que les individus utilisent lorsqu’ils sont confrontés a

362. En effet, la solution retenue dans larrét Hopital de Prades présente des inconvénients proches a ceux
dénoncés supra n°91. Potentiellement, elle suggére que les soins seraient dus méme si le patient n’a pas signé
de contrat d’hébergement, alors que cela aurait dii étre le cas. Ensuite, elle empéche les établissements de santé
de recourir au juge alors que ceux-ci y voient manifestement un intérét. En effet, il est permis de penser que
I’'Hopital de Prades n’aurait pas perdu son énergie & faire une procédure jusqu’au Conseil d’Etat, s’il avait estimé
préférable d’émettre lui-méme directement un titre exécutoire.

363. Le concept d’acte juridique, convenablement entendu, permettrait en revanche une solution acceptable.
Sur son application a la relation médicale, cf. infra n° 207.

364. Celles-ci peuvent étre définies comme « le produit et le processus d’une activité mentale par laquelle
les individus reconstituent le réel auquel ils sont confrontés et lui attribue une signification spécifique » (J.-C.
ABRIC, « Méthodologie de recueil des représentations sociales » in Pratiques sociales et représentations, 2° éd.,
PUF, 1997). Sur ces représentations et leur étude, cf. not. S. Moscovici, Psychologie sociale, 3° éd., PUF, 2014 ;
M.-L. ROUQUETTE et P. RATEAU, Introduction a l’étude des représentations sociales, PUG, 1998 ; P. MOLINER
et Ch. GUIMELLI, Les représentations sociales, PUG, 2015.
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des problémes pratiques 3%, il n’est guére surprenant que les juristes eux-mémes y aient recours
avant méme de se référer a la définition d’un objet 366, Appliqué a la relation médicale, ce
mécanisme conduit les juristes a rejeter la qualification contractuelle. En effet, comme 'avait
relevé Francois Terré il y a quelques années, les juristes sont généralement réticents a user
du contrat dans des hypothéses « ou la personne humaine est assez directement concernée »,
quand bien méme cette qualification paraitrait s’imposer au regard du code civil®67. Dans
I’hypothése mentionnée par Francois Terré, cette réticence parait résulter de ’association que
font les juristes entre le contrat et I’argent. C’est, semble-t-il, cette association d’idées qui les
fait hésiter a employer le terme de contrat lorsque la personne humaine est en jeu, car les
juristes peuvent avoir I'impression qu’user du contrat c’est placer la personne humaine dans le
commerce, ce qu’ils réprouvent. La perception du contrat comme instrument économique n’est
pas cependant le seul élément de la représentation sociale du contrat qui pose probléme. Il
faut également y ajouter trois autres éléments tenant au fait que 'idée de contrat est souvent
associée aux idées de liberté, de formalisme et de force obligatoire, qui paraissent peu présentes
dans la relation médicale. Aprés avoir exposé ce phénoméne de négation de la qualification
contractuelle de la relation médicale & partir de la représentation sociale du contrat (§ 1.), il
conviendra d’analyser la portée de ce phénomeéne, ce qui permettra alors de montrer que celui-ci
ne peut pas étre contrecarré par une définition juridique plus rigoureuse du contrat. Quels que
soient les efforts de définition des juristes, ceux-ci ne pourront guére aller a ’encontre de la
représentation sociale du contrat partagée par leurs semblables (§ 2.). D’ou cette conclusion,
que les éléments de la représentation sociale du contrat, en ce qu’ils sont parfois en décalage

avec la définition du contrat, constituent la seconde limite structurelle du contrat.

§ 1. Exposé des limites tirées de la représentation sociale du

contrat

100. Une représentation sociale nourrie par des expériences différentes du contrat -
Plan. Pour nier la qualification contractuelle de la relation médicale, les juristes s’appuient

fréquemment 268 sur des éléments qui, tout en étant étrangers a la définition juridique du

365. Sur le role des représentations sociales comme connaissance pratique, cf. D. JODELET, « 13. Représentation
sociale : phénomeénes, concept et théorie » in Psychologie sociale, 3° éd., PUF, 2014, p. 366-367. Comme le
dit cet auteur (ibid.), « [l|es représentations sociales sont des modalités de pensée pratique orientées vers la
communication, la compréhension et la maitrise de I’environnement social, matériel et idéel ».

366. Jusqu’a présent, il semble que les juristes n’aient eu recours aux représentations sociales que pour rendre
compte de I'opinion commune des non juristes. C’est ainsi qu’Henri Battifol, pouvait développer plusieurs pages
aux « représentations collectives » des Frangais pour tenter d’expliquer en quoi celles avaient parfois pu exercer
quelqu’influence sur les solutions du droit international privé frangais (H. BATTIFOL, Aspects philosophiques du
droit international privé, Réimpression Dalloz (2002), Y. LEQUETTE (préf.), Dalloz, 1956, p. 174-180).

367. F. TERRE, « Sur la sociologie juridique du contrat », APD, 1968, p. 73.

368. La démonstration n’est toutefois pas toujours explicite, en particulier chez les acteurs du droit, qui se
contentent parfois simplement de manifester leur géne a 1’égard de la qualification contractuelle sans en exposer
les raisons. Ceci transparait notamment dans les qualifications donnés & la relation médicale par certains parle-
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359 n’en sont pas moins fondés au regard des idées communément

contrat rappelée plus hau
partagées par les juristes sur cette notion 3. Comme nous I’avons indiqué en introduction de
cette section, les éléments de la représentation sociale du contrat autour desquels s’articule
cette critique sont au nombre de quatre3™! : I'idée d’argent et plus largement celle d’échange
économique, l'idée de liberté, I'idée de formes et 1’idée de force obligatoire. Ces divers éléments
dont nous montrerons lors de leur étude respective, qu’ils ne correspondent pas & la définition

du contrat dont ils viennent indtiment restreindre I’extension 372

, ne procédent pas exactement
des mémes approches du contrat. En reprenant les catégories suggérées par Jean Carbonnier

et Francois Terré, lors de leur étude sociologique du contrat 37, il est permis d’opérer une

mentaires, lors de I’examen de la loi du 4 mars 2002 sur les droits des malades et la qualité du systéme de santé.
L’on trouve ainsi les expressions de « contrat social implicite » (Fr. GIRAUD, séance au Sénat du 30 janvier
2002), de « sorte de contrat » (J. BLANC, séance au Sénat du 30 janvier 2002), de « contrat moral » (B. MURAT,
séance au Sénat du 30 janvier 2002). Le ministére de la santé de ’époque était d’ailleurs lui-méme conscient
de cette géne que pouvait provoquer cette qualification contractuelle qu’il défendait pour sa part. Ainsi, devant
les sénateurs, il indique : « [lJe recours au contrat, méme si 'emploi de ce terme peut heurter les juristes, n’en
demeure pas moins indispensable » (B. Kouchner, séance au Sénat du 30 janv. 2002).

La méme géne s’observe également chez certains juges aux XIX¢ et XX¢ siécle, a une époque ot la qualifica-
tion contractuelle n’a pas encore été consacrée avec force par la Cour de cassation (Cass., Civ., 3 mar. 1926, DP.,
1927, 1, p. 93, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k426047z/£99.item; Cass., Civ., 8 fév. 1932,
GP, 1932, 1, p. 733; Cass., Civ., Mercier, 20 mai 1936, URL : http://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/
decisions/cour-de-cassation-civ-20-mai-1936-mercier/). En effet, il est assez rare que les juridictions
emploient expressément le terme de contrat ou de convention — ce qui a pu faire d’ailleurs douter quelques
juristes sur Pexistence de cette qualification avant ’arrét Mercier. Ainsi, bien souvent, les juges préférent-ils user
de périphrase plutot que de parler de contrat, relevant par exemple que le médecin a été « chargé de donner
des soins » (T. civ. Gray, 29 juil. 1873, D., 1874, 5, p. 436; CA Douai, 15 avr. 1897, D., 1898, 2, p. 78), que
son intervention procéde d’un « acte volontaire et rémunéré de sa profession » (T. civ. Lille, 19 avr. 1905, GT,
1905, vol. 1, 2, 44) ou encore que le « demandeur s’était obligé de payer les honoraires du médecin » alors que
le pourvoi retenait explicitement la qualification contractuelle de la relation médicale (Cass., Req., 4 déc. 1872,
S., 1872, 1, p. 430). C’est sans doute ce méme malaise qui permet de comprendre pourquoi, méme lorsque la
qualification contractuelle aura été nettement affirmée par la Cour de cassation, les juges du fond, amenés a
qualifier plus précisément ce contrat, opteront souvent alors pour la qualification de contrat sui generis (CA
Douai, 21 juin 1932, Rec. Douai, p. 293; T. civ. Belfort, 19 déc. 1934, GP, 1935, 1, p. 919).

369. Supra n° 60.

370. Rappr. M. BACACHE, « Longue vie a larrét Mercier », RDC, 2011, 1, n°®12 ou l'auteur explique que
Pabsence prétendue du recours au contrat avant Uarrét Mercier par « [|]’aspect moral et psychologique des
rapports qu’entretient un médecin avec son patient ainsi que la nature de ’objet de la prestation médicale, le
corps humain ».

371. Le fait que nous ayons ici dissocié ces éléments pour pouvoir les étudier de maniére analytique n’implique
nullement que ceux-ci n’aient aucun lien entre eux. Par exemple & s’en tenir aux idées de liberté et d’économie,
il est permis de penser que l'idée de liberté implique en grande partie celle d’économie : liberté, renvoie a
libéralisme, qui renvoie lui-méme avant tout aux échanges économiques. Sur ces liens existant entre des éléments
présents au sein d’une représentation sociale, cf. M.-L. ROUQUETTE et P. RATEAU, Introduction a l’étude des
représentations sociales, PUG, 1998, p. 40-43.

372. Sur l'extension des concepts et notions cf. infra n°44.

373. Not. F. TERRE, « Sur la sociologie juridique du contrat », APD, 1968, p. 80; J. CARBONNIER, Flezible
droit, LGDJ, 2001, p. 339. Précisons néanmoins que, derriére 'unité des mots, les réalités différent puisque
par « petits contrats » ces auteurs entendent désigner d’autres objets que ceux ci-aprés évoqués. Si 'on devait
rapprocher la distinction ci-aprés évoquée d’une distinction faite par 'un des auteurs précités, ce serait plutot
de la distinction proposée par J. Carbonnier entre les contrats relevant d’un « courant archaique » (les « grands
contrats ») et ceux relevant d’un « courant moderniste » (J. CARBONNIER, « Sociologie de la vente », Travauz
et conférences de I’Université Libre de Bruzxelles, 1960, vol. VIII, (reproduit dans Ecrits de Jean Carbonnier,
PUF, 2008, p. 521-525), p. 150-153).
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distinction entre les éléments se rattachant aux « petits contrats » et ceux se rattachant aux
« grands contrats ».

Dans la premiére catégorie, nous plagons les contrats que nous concluons tous les jours
et auxquels, pris isolément, ne sont pas attachés des enjeux considérables. Le premier de ces
contrats est assurément la vente des biens dont nous usons quotidiennement. De tels contrats
ont donc un aspect économique trés marqué puisque 'une des prestations est monétaire. En
outre, la liberté des individus y est grande. Pour raisonner sur I’exemple usuel de ’achat d’un
pain, les individus sont libres d’acheter ou non du pain, ils sont libres de choisir la boulangerie
ot ils souhaitent faire cet achat et ils sont libres de choisir le pain qui les intéresse ainsi que, a
partir d’un certain montant, le mode de paiement. Dans ces « petits contrats », l’on retrouve
donc les deux premiers éléments évoqués plus haut de la représentation sociale du contrat : la
liberté et le caractére économique du contrat (A.).

A coté de ces « petits contrats », avant tout, instruments d’échanges économiques libres,
figurent les « grands contrats », avant tout instruments de prévision. Dans cette deuxiéme
catégorie, figurent les contrats engageant fortement les individus et qui, de ce fait, sont prati-
quement tout le temps encadrés par un certain formalisme, de maniére & permettre aux parties
de prendre conscience de la portée de leurs actes. Dans cette catégorie peuvent étre mentionnés
le contrat de bail, la vente d’immeuble, le contrat de crédit ou encore, dans une moindre mesure,
le contrat de travail. De tels contrats exacerbent 'idée de force obligatoire — les engagements
des parties sont considérables et il ne leur est généralement pas permis de revenir dessus — et

de formalisme (B.).

A. La restriction de I’extension du contrat sous l’influence des « petits

contrats »

101. Plan. Les « petits contrats », que les juristes concluent au quotidien, forgent en eux
I’idée que le contrat serait avant tout un instrument adapté aux échanges économiques libres de
toute contrainte étatique, ce qui va pourtant & ’encontre de la définition du contrat. Aprés avoir
pris conscience de cette tendance restrictive a partir de 'exemple de la relation médicale (1.),
il conviendra de critiquer ce phénoméne en montrant en quoi les idées de liberté et d’échange
économique, partie intégrante de la représentation du contrat, n’en sont pas moins étrangeéres

a la définition du contrat, de sorte qu’elles réduisent indiment I’extension de cet outil (2.).

1. La manifestation de cette restriction dans la relation médicale

102. Plan. L’étude des discours juridiques relatifs la relation médicale permet de mettre
nettement en lumiére I'influence des « petits contrats » sur la représentation que les juristes se
font du contrat. Il arrive en effet fréquemment que les acteurs du droit ou de la science du droit

refusent de qualifier la relation médicale de contractuelle au motif que celle-ci ne laisserait pas
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suffisamment de place a la liberté des individus (a.), ou encore qu’elle n’aurait pas un aspect

économique assez marqué (b.).

a. Une qualification contractuelle refusée au motif d’une liberté insuffisante

103. Plan. Parmi les critiques reposant sur la représentation sociale du contrat, la cri-
tique reposant sur l'idée de liberté est de loin la plus fréquente, sans doute, compte tenu de
la place qu’a occupée et qu’occupe encore aujourd’hui, en droit des contrats, la théorie de

Pautonomie de la volonté 374,

Tout imprégnés de cette théorie, sans en étre toujours conscients 37, les auteurs estiment
que la relation médicale ne saurait relever du contrat car on ne retrouve pas les principales ma-

[§

nifestations de la liberté contractuelle, récemment codifiées 376, & savoir la liberté de contracter,

la liberté de choisir son cocontractant et la liberté de choisir le contenu de son contrat 377,

104. L’absence de liberté de contracter. Pour s’opposer a la qualification contractuelle
de la relation médicale, les auteurs font parfois valoir que ni le professionnel de santé, ni le

patient n’auraient la liberté de contracter.

Du c6té du professionnel de santé, quatre arguments sont invoqués pour nier la liberté de
contracter. Tous ces arguments ont pour point commun de reposer sur 1'idée que le professionnel
de santé serait tenu de préter des soins aux patients s’adressant & lui. La seule différence entre

ces arguments tient au fondement de cette obligation. Selon les auteurs, il provient :

— De la déontologie : le serment d’Hippocrate 37 ;

— Du droit pénal : le délit de non-assistance a personne en danger 37 ;

374. Sur laquelle cf. V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté : naissance et évolution d’un concept, t. 16, PUF,
1980.

375. Parmi les auteurs critiquant la qualification contractuelle, rares sont ceux qui s’y référent expressément.
Cf. toutefois, D. THOUVENIN, « La référence au contrat de soins dans les expérimentations sur 'Homme » in
Ethique médicale et droit de I’Homme, Actes Sud et Inserm, 1988, p. 126.

376. Art. 1102 nouv. c. civ. : « Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocon-
tractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi ».

377. L’argument tiré de la liberté des formes de contracter, généralement évoqué par les auteurs comme co-
rollaire du principe de liberté contractuelle (not. L. DIKOFF, « L’évolution de la notion de contrat » in FEtudes
de droit ciwil & la mémoire de Henri Capitant, Dalloz, 1939, p. 207), ne se retrouve pas en revanche dans les
discours sur la relation médicale.

378. J. BELLISSENT, Contribution a l’analyse de la distinction des obligations de moyens et des obligations de
résultat : A propos de U’évolution des ordres de responsabilité civile, sous la dir. de R. CABRILLAC, thése de
doct., 2001, LGDJ, n°850; M. GIRER, Contribution & une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de
remise en cause du contrat médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, p. 47; I. ALQUIER,
Le statut du patient en établissement de santé privé, sous la dir. de L. DuBouls, thése de doct., Université Paul
Cézanne-Aix-Marseille 111, 2011, p. 240; L. BrLocH, « Objectivisme et subjectivisme dans I'acte médical » in
Mélanges en I’honneur du Professeur Jean Hauser, Lexisnexis et Dalloz, 2012, p. 749.

379. B. MANSART, La responsabilité médicale en cas d’atteinte & la sécurité du patient, sous la dir. de P.
JOURDAIN, thése de doct., 1999, n° 531 ; J. BELLISSENT, Contribution a l’analyse de la distinction des obligations
de moyens et des obligations de résultat : A propos de 1’évolution des ordres de responsabilité civile, sous la dir.
de R. CABRILLAC, thése de doct., 2001, LGDJ, n° 850.
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— Du droit de la consommation : le refus de vente appliqué au secteur médical 380 ;

— Du statut des professionnels de santé travaillant dans les établissements publics de
381 5y, si l'on se place au niveau de la structure d’accueil, de I'obligation pesant
382

santé

sur ces mémes établissements de recevoir les patients

Quant au patient, il est avancé que celui-ci ne serait pas libre de contracter car il serait
contraint par sa maladie3®3. Cette fois, la contrainte serait non pas juridique, comme pour le

professionnel de santé, mais factuelle.

105. L’absence de liberté de choisir son cocontractant. Se placant également sur le
terrain de la liberté de choisir son cocontractant, les auteurs critiquant la qualification contrac-
tuelle, usent de plusieurs arguments.

Tout d’abord, sur un plan factuel, il est parfois relevé que le patient est dans un tel état de
fragilité psychologique qu’il n’est pas en mesure de choisir la personne le soignant 3%4.

Ensuite, au plan de la technique juridique, des auteurs prétendent écarter la qualification
contractuelle en s’appuyant sur les contraintes directes et indirectes a la liberté de choix du
patient. Cela a été soutenu :

— Pour le soin en secteur public, ou les textes empécheraient le patient de choisir son

médecin 38 ;

— Pour le soin en secteur libéral, du fait de I'instauration du médecin traitant 386 ;

— Pour le médecin du travail, que le patient ne serait pas libre de choisir en 1’état actuel

des textes 387,

106. L’absence de liberté de négocier le contenu du contrat. Enfin, et cette fois ’ar-
gument se retrouve tant chez les acteurs de la science du droit, que chez les acteurs du droit,
la qualification contractuelle se trouve niée au motif que les parties a la relation médicale ne

seraient pas libres de fixer le contenu de leur contrat.

380. M. GIRER, Contribution & une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du contrat
médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, n° 379, p. 343.

381. GP, 1937, vol. 2, note ANONYME sous CA Colmar, 24 déc. 1936.

382. M. GIRER, Contribution & une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du contrat
médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, n° 175.

383. L. BrocH, « Objectivisme et subjectivisme dans ’acte médical » in Mélanges en I’honneur du Professeur
Jean Hauser, Lexisnexis et Dalloz, 2012, p. 749 ; B. MANSART, La responsabilité médicale en cas d’atteinte a la
sécurité du patient, sous la dir. de P. JOURDAIN, thése de doct., 1999, n° 531.

384. B. MANSART, La responsabilité médicale en cas d’atteinte & la sécurité du patient, sous la dir. de P.
JOURDAIN, thése de doct., 1999, n° 531.

385. GP, 1937, vol. 2, note ANONYME ; M. MIGNON, « Le fondement juridique de la responsabilité civile des
médecins et chirurgiens », D., 1950, chron., 27, p. 124, col. 2. Cela n’est aujourd’hui guére plus soutenu, méme
chez les auteurs particuliérement critiques envers la qualification contractuelle (not. L. BLocH, « Objectivisme et
subjectivisme dans ’acte médical » in Mélanges en I’honneur du Professeur Jean Hauser, Lexisnexis et Dalloz,
2012, p. 750). En effet, la législation actuelle permet au patient de conserver un certain choix de ’établissement
public de santé, voire du service lorsqu’il existe plusieurs services au sein de cet établissement.

386. M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du contrat
médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, n°41-42.

387. Ibid., n°232.
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Cette absence de liberté s’appuie parfois sur le constat suivant lequel le malade ne cherche-
rait nullement & négocier le contenu du contrat médical 3. En effet, certains auteurs estiment
que le malade étant incompétent, il ne serait pas en mesure de négocier le contenu du contrat,

d’ot ils en déduisent que la qualification contractuelle serait impossible 389,

Surtout, des auteurs nient la qualification contractuelle au motif que les parties au contrat
médical ne pourraient que rarement aménager le contenu de ce contrat, compte tenu de 'ac-

croissement de la régulation de cette relation par des normes extra-contractuelles 390

Ces arguments, maniés depuis longtemps par les publicistes 3?1, ont emporté I'adhésion des
juridictions administratives, puisque c’est notamment au vu de 'argument tenant & I’absence de
liberté de détermination du contenu, que ces juridictions ont rejeté la qualification contractuelle.
En effet, dans ses conclusions sous I'arrét Tolub précité de 1979392, le second argument invoqué
par le commissaire du gouvernement Alain Bacquet pour nier la qualification contractuelle,
résulte de I'absence de possibilité pour les parties de négocier le contenu de leur relation.
Les conditions de cette relation sont, dit Alain Bacquet « totalement déterminées par une

réglementation aussi abondante que minutieuse » 3%3. Le méme argument est encore aujourd’hui

388. M. MoRLAAS-COURTIES, L indemnisation des victimes d’accident thérapeutiques, sous la dir. de J. CALAIS-
AuLoy, thése de doct., Montpellier I, 1999, n° 66.

389. M. MIGNON, « Le fondement juridique de la responsabilité civile des médecins et chirurgiens », D., 1950,
chron., 27, p. 124 ; B. MANSART, La responsabilité médicale en cas d’atteinte a la sécurité du patient, sous la dir.
de P. JOURDAIN, thése de doct., 1999, n° 532 ; M. MORLAAS-COURTIES, L’indemnisation des victimes d’accident
thérapeutiques, sous la dir. de J. CALAIS-AULOY, thése de doct., Montpellier I, 1999, n° 66.

390. B. MANSART, La responsabilité médicale en cas d’atteinte a la sécurité du patient, sous la dir. de P. JOUR-
DAIN, thése de doct., 1999, n° 541 ; M. MoORLAAS-COURTIES, L’ indemnisation des victimes d’accident thérapeu-
tiques, sous la dir. de J. CALAIS-AULOY, thése de doct., Montpellier I, 1999, n°66; A. IssA, La responsabilité
médicale en droit public libanais et francais, sous la dir. de M.-R. TERCINET et F. FARHAT, thése de doct.,
2012, p. 88; A. CATHERINE, Pouvoir du médecin et droits du patient : L’évolution de la relation médicale, sous
la dir. de M.-J. REDOR-FI1cHOT, thése de doct., Université de Caen Basse-Normandie, 2011, p. 168. Rappr.
D. THOUVENIN, « Le role du consentement dans la pratique médicale », Médecine & Droit, 1994, 6, p. 58 qui,
pour nier 'existence d’un consentement du patient lorsqu’il autorise le médecin & porter atteinte a son intégrité
corporelle, estime que « le consentement ne saurait jouer aucun role, car cela reviendrait & autoriser les citoyens
4 modifier le contenu méme de la loi pénale en fonction de leurs intéréts privés ».

391. L’argument fut d’abord développé pour les services publics en général. Cf. not. cet article fondateur : L.
Ducurr, « De la situation des particuliers a ’égard des services publics », RDP, 1907, URL : http://gallica.
bnf.fr/ark:/12148/bpt6k111157¢c/£410.item, spé. p. 428, ou 'auteur écrit : « Dans la conception juridique
venue du droit romain et passée dans le Code civil par 'intermédiaire de Dumoulin et de Pothier, le contrat
implique un acte volontaire libre et conscient de la part de chaque contractant. On veut dire non seulement que
les deux contractants doivent vouloir en pleine liberté, mais encore que chaque partie doit étre entiérement libre
de faire ou non le contrat, que si elle le fait c’est parce qu’elle le veut bien, et qu’elle pourrait parfaitement ne
pas le faire. La liberté des parties est le principe essentiel du régime contractuel. Ce principe s’applique-t-il dans
les rapports des particuliers et du concessionnaire ? Non ».

Puis, il fut étendu au service public de la santé en particulier. Cf. en premier lieu R. SAVATIER et al., Traité
de droit médical, Libraires techniques, 1956, n° 502 ; J.-M. LEMOYNE DE FORGES, Le statut de [’hospitalisé en
France, sous la dir. de R. DRAGO, thése de doct., Université de Paris, 1972, p. 44 s.

392. CE, Section, Tolub, 23 fév. 1979, Rec. Lebon, p. 80.

393. AJDA, déc. 1979, concl. A. BACQUET, p. 33. Adde, plus récemment, ces propos d’un rapporteur public
devant le tribunal administratif de Lyon : « loin d’avoir été négociées par les parties, [les stipulations du “contrat
de séjour”] ne sont que la reproduction (parfois infidéle et donc illégale, nous y reviendrons) de la loi et du
réglement de service. L’utilisation du terme “contrat” ne change donc rien a la situation légale et réglementaire » :
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retenu par les membres du Conseil d’Etat pour justifier leur solution. Ainsi, en entretien, Denis
Piveteau justifiait-il la « situation unilatérale » de l'usager par le fait que ce dernier se voit
« propose|r| une offre qu’il ne peut pas négocier ». Ou 'on retrouve en filigrane 'idée de I’absence

de liberté pour 'usager de choisir le contenu de son contrat.

107. Tous ces différents arguments révélent bien la prégnance de I'idée suivant laquelle la
qualification contractuelle ne peut étre retenue que pour les actes qui, a 'image de ces « pe-
tits contrats » que les juristes concluent quotidiennement, révélent la liberté des contractants.
L’influence de ces « petits contrats » sur la représentation sociale que les juristes retiennent du

contrat, se manifeste également dans leur exigence d’un aspect économique du contrat.

b. Une qualification contractuelle refusée au motif d’un caractére économique

insuffisamment marqué

108. Depuis qu’ils savent, a l'issue le plus souvent de leur deuxiéme année de droit, que
nombre des échanges humains qu’ils nouent avec autrui sont des contrats, les juristes regardent
d’un autre ceil leur quotidien. Désormais, ils savent que, chaque fois qu’ils achétent du pain, ils
concluent un véritable contrat. Or, comme ces contrats conclus quotidiennement sont le plus
souvent des contrats comprenant une contrepartie monétaire, les juristes peuvent avoir tendance
& associer le contrat & 1'idée d’argent. Au demeurant, I’idée est partagée chez les profanes qui
ont souvent aussi du contrat une image liée a I'argent puisque les objets auxquels les profanes
donnent ce nom (contrat de travail, contrat de vente [immobiliére|) ont eux aussi un caractére
économique marqueé.

Or, l’association du contrat avec I'idée d’un échange économique, apparait problématique
pour 'analyse de la relation médicale. En effet, si 'on congoit le contrat comme un objet
relevant du monde marchand et non comme un simple instrument créant des normes 3%, alors
il devient difficile d’appliquer cet outil & la relation médicale dont les médecins 3% et les juristes
soulignent volontairement le caractére non marchand, ne serait-ce que pour éviter de laisser a
penser que les médecins feraient du commerce sur le corps des individus, ce qui apparaitrait

comme une affirmation contraire & la morale ou a I’éthique. En s’intéressant aux seuls discours

LPA, 5 sept. 2012, 178, rapp. F. BEROUJON.

394. L. DIKOFF, « L’évolution de la notion de contrat » in Etudes de droit civil & la mémoire de Henri Capitant,
Dalloz, 1939, p. 207; J. GHESTIN, « La notion de contrat », D., 1990, p. 154-156.

395. Le code de déontologie médicale des médecins comprend par exemple un trés grand nombre de dispositions
tendant — du moins en apparence — & empécher les médecins de pratiquer la médecine comme un commerce. Ce
principe est posé par larticle R. 4127-19 CSP : « La médecine ne doit pas étre pratiquée comme un commerce. /
Sont interdits tous procédés directs ou indirects de publicité et notamment tout aménagement ou signalisation
donnant aux locaux une apparence commerciale. ». Il est décliné ensuite dans au moins 25 articles sur les 112
que comprend ce code (art. R. 4127-13, -20 a -27, -52, -55, -57, -62, -67, -74, -78, -79 4 -82, -86, -90 et -97 & -99).

L’affirmation se retrouve aussi dans les écrits académiques des médecins. Cf. not. A. GRIMALDI et O. LyON-
CAEN, « Pour une réforme du systéme de santé », Le Débat, 1°" nov. 2011, vol. n° 167, por1 : 10.3917/deba.

167.0100, URL : http://www.cairn.info/article.php?ID_ARTICLE=DEBA_167_0100, n° 25, affirmant que «le
marché ne permet pas de répondre aux besoins de santé » et que « la santé ne saurait étre soumise aux lois du
marché ».
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des juristes, une telle tendance a disqualifier I'analyse contractuelle, compte tenu du caractére
non marchand de la santé et donc de la relation médicale, s’observe tant dans le discours des

acteurs du droit, que dans celui des acteurs de la science du droit.

109. Si l'on étudie tout d’abord le discours des parlementaires, I'on trouve de temps a

autre des propos condamnant l’analyse contractuelle de la relation médicale, au motif que

celle-ci impliquerait par elle-méme une marchandisation inacceptable du corps humain 3%,

Le propos se retrouve également occasionnellement dans les propos de certains juges admi-

397 398

nistratifs ou judiciaires °7°.

396. Cf. les propos des députés Michel Vaxés affirmant lors des débats parlementaires sur la future loi relative

a la bioéthique du 7 juin 2011 (nous mettons en gras) : « En réponse aux objections de nos collégues auteur
sde cet amendement, je dirais qu’il n’y a pas marchandisation, pas contrat. En effet, pour qu’il y ait
contrat, il doit y avoir deux personnes : une qui offre et ’autre qui regoit ; une qui vend et ’autre qui
achéte ». Adde les propos du méme député dans AN, 2° séance du 10 févr. 2011, JOAN, p. 1022. Dans le méme
sens, lors de I'examen du méme texte, cf. les propos de Jean-Pierre Brad : AN, 1*¢ séance, 9 févr. 2011, JOAN,
p- 901.

397. LPA, 5 sept. 2012, 178, rapp. F. BEROUJON, ou le rapporteur public, évoquant ’expression « contrat
de séjour » utilisé par le législateur pour désigner la relation médico-sociale, critique notamment « I'utilisation
d’un vocabulaire plutdt réservé a la sphére marchande ». Ce rapporteur public n’est cependant pas suivi par la
juridiction dans cette affaire, puisque celle-ci retient bien finalement ’analyse contractuelle.

398. F. DREIFUSS-NETTER, « Le droit médical, laboratoire de la responsabilité civile ? (table ronde) » in Quel
avenir pour la responsabilité civile 2, sous la dir. de Y. LEQUETTE et N. MoLFEssIs, Dalloz, 2014, p. 63 ou l’auteur
justifie ainsi le refus de la Cour de cassation d’appliquer la responsabilité du fait des produits défectueux aux
établissements de santé (nous mettons en gras) : « nous avons considéré que cet arrét [de la CJUE]| excluait du
champ de la directive tous les professionnels de santé, tous les prestataires de service de santé. Nous n’étions
pas obligés de choisir cette interprétation, et nous aurions sans doute pu en retenir une plus restrictive. . .Mais
ce que nous avons considéré, c’est que le soin est quelque chose qui sort du circuit économique de distribution
des produits. [...] Nous avons pris comme postulat que la préoccupation principale de tous les professionnels
de santé, qu’ils soient médecins ou établissements, c’était le soin, et non le fait de participer a une chaine
économique de distribution de produits de santé ».

L’argument est d’autant plus intéressant qu’il n’était semble-t-il nullement indispensable pour parvenir &
ce résultat, ce qui montre 'importance de cet argument, dont Fr. Dreifuss-Netter indique en entretien qu’il
constituait « un peu un veeu pieux » (cf. infra Annexe 2). En effet, il aurait été possible de parvenir a un
méme résultat en recourant & une interprétation téléologique de la directive. En s’appuyant sur le premier
considérant de la directive, ou il est indiqué que celle-ci cherche & protéger les consommateurs, il pourrait
étre soutenu que celle-ci ne doit pas s’appliquer au marché de la santé dans la mesure ou celle-ci léserait les
consommateurs. En effet, comme l'ont souligné plusieurs économistes de la santé (cf. not. R. PELLET, « 37.
L’Europe et la concurrence en matiére de santé », Hors collection, 1°* juin 2009, URL : http://www.cairn.
info/article . php?ID_ARTICLE=SCPO_BRAS_2009 _01_353), il est nécessaire, si 'on souhaite protéger au
mieux le consommateur, de ne pas laisser le principe de liberté s’appliquer au marché de la santé. Une telle
interprétation restrictive de la directive pourrait d’autant plus étre retenue que, s’agissant d’'une harmonisation
partielle par voie de directive (Directive relative au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires
et administratives des Etats membres en matiére de responsabilité du fait des produits défectueuz 25 juil. 1985,
n°® 85/374/CEE, URL : http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/ALL/?uri=CELEX:31985L0374, cons. 1),
les Etats membres seraient tout & fait en droit d’invoquer des raisons de santé publique pour déroger aux régles
de liberté du marché. La CJUE l’a d’ailleurs admis, cf. not. CJCE, Commission des Communautés européennes
¢/ République fédérale d’Allemagne, 11 aott 2008, n® C-141/07, URL : http://curia.europa.eu/juris/celex.
jsf?celex=62007CJ0141&langl=fr&type=TXT&ancre=, cons. 45 s.

Ajoutons que cette interprétation éviterait la critique technique qui a été adressée a 'arrét de la Cour
de cassation, & savoir le fait qu’il est artificiel de considérer 1’établissement de santé comme un utilisateur du
produit, dans la mesure ou les établissements et, plus généralement, les professionnels de santé contribuent a la
production du produit de santé dont il était question dans I’arrét — une prothése dentaire — en ’adaptant a la
morphologie du client (RTD Civ., 2012, sous la dir. de P. JOURDAIN, p. 740 et D., note M. BACACHE, n°9). A
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§ 1. Exposé des limites tirées de la représentation sociale du contrat

Le propos est surtout trés présent chez les acteurs de la science du droit qui éprouvent des
réticences & parler de contrat pour la relation médicale, compte tenu de la marchandisation que

cela impliquerait selon eux3%.

2. Une restriction indue de ’extension du contrat

110. Plan. Bien que récurrents dans le discours, ces arguments tirés de la faible place
laissée & la liberté des parties a la relation médicale ou encore de ’absence du caractére éco-
nomique de ce contrat sont dépourvus de pertinence. Sans s’attarder ici sur les nombreux
arguments qui pourraient étre mis en avant pour contester ce caractére prétendument non libre
ou non économique de la relation médicale, il y a simplement lieu de relever, aux fins de la
démonstration ici entreprise, que ces deux éléments, bien que manifestement présents dans la
représentation sociale des juristes, ne sont nullement pertinents au regard de la définition du
contrat. En effet, il peut étre montré que le droit francais n’érige nullement en élément constitu-
tif du contrat I'existence d’une importante liberté laissée aux parties (a.) ou encore le caractére

économique marqué de leur relation (b.).

a. Une définition du contrat n’imposant pas la liberté totale des parties

111. Lorsque les auteurs refusent la qualification contractuelle & la relation médicale pour
le motif qu’elle ne laisserait pas assez de place & la liberté, ils érigent nécessairement la liberté
en élément constitutif du contrat. Si tel n’était pas le cas, alors ils ne pourraient pas argiier de
cet argument pour nier la qualification contractuelle. Pourtant, malgré certains propos ambigus

400

de quelques auteurs ***, une telle affirmation ne repose sur aucun fondement sérieux. Nulle part

dans le discours du droit relatif au contrat ou dans celui de la doctrine spécialisée 21, I’on ne

cela 'ont pourrait également ajouter qu’il arrive parfois que des produits de santé soient produits sur commande
des professionnels de santé de sorte que, 1a encore, il parait artificiel de leur nier cette qualité. Mieux vaut, dés
lors, leur reconnaitre cette qualité, tout en les excluant du champ d’application de la directive, au moyen d’une
application téléologique de celle-ci.

399. J. BELLISSENT, Contribution a l’analyse de la distinction des obligations de moyens et des obligations
de résultat : A propos de Uévolution des ordres de responsabilité civile, sous la dir. de R. CABRILLAC, thése
de doct., 2001, LGDJ, n°901; M. GIRER, Contribution & une analyse rénovée de la relation de soins : Fssai
de remise en cause du contrat médical, sous la dir. de F. ViaLrLA, thése de doct., 2008, LEH, n°86; rappr. F.
DREIFUSS-NETTER, « Feue la responsabilité civile contractuelle du médecin? », RCA, oct. 2002, chron., 17; J.
BoOURDOISEAU, L’influence perturbatrice du dommage corporel en droit des obligations, sous la dir. de F. LEDUC,
thése de doct., Université Francois Rabelais, 2010, LGDJ, n° 35.

400. F. CoLLART-DUTILLEUL, « Quelle place pour le contrat dans ’ordonnancement juridique 7 » in La nouvelle
crise du contrat, sous la dir. de C. JAMIN et D. MAzEAUD, Dalloz, 2003, p. 226 pour qui les divergences dans
la définition du contrat « tiennent aussi & la conception personnelle que chaque auteur se fait de la liberté
contractuelle et de 'autonomie de la volonté ». Rappr. S. WyszoGroDzKA, Etude comparative de lerreur-
obstacle en droit frangais et du dissentiment en droit polonais, sous la dir. de D. LEGEAIS, thése de doct.,
Université Paris Descartes, 2011, n®362 qui suggére que la définition francaise du contrat comme accord des
volontés laisse apercevoir la théorie sous-jacente de I’autonome de la volonté, la ou la définition polonaise du
contrat, comme accord des déclarations de volonté, fait transparaitre la théorie de la confiance légitime.

401. L’argument se retrouve en revanche chez des auteurs spécialisés dans des matiéres autres que le droit des
contrats. Pour un exemple venant d’un « travailliste », cf. G. MORIN, « Les tendances actuelles de la théorie
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peut trouver de sources subordonnant la définition du contrat a une telle condition.

112. S’agissant tout d’abord des textes du droit positif, si, depuis la réforme du droit des

402 e principe

contrats, le principe de liberté contractuelle a bien désormais une assise textuelle
n’en est pas pour autant un élément de définition du contrat. Cette définition figure & ’article
1101 du code civil et ne mentionne nullement I'exigence de liberté.

Le seul élément de définition du contrat qui se rapporte un tant soit peu a l'exigence de
liberté, est l'exigence d’un consentement qui ne soit entaché d’aucun vice. Cependant cette
exigence suffit ; point n’est besoin que ne pése sur ce consentement aucune contrainte juridique
ou factuelle. Preuve en est par exemple que la violence n’entraine la nullité du contrat que si elle
est injuste, ce que n’est pas par exemple en soi la menace d’exercice d’une voie de droit 4%3. Or,
une telle exigence d’un consentement non vicié se retrouve incontestablement pour la relation
médicale. L’article L. 1111-4 du code de la santé publique dispose en effet que le consentement

du patient doit étre « libre et éclairé ».

113. Meéme a se placer dans le discours des acteurs de la science du droit spécialisés en droit
des contrats, ’on n’y trouve nullement une affirmation claire de ce que la liberté contractuelle
serait un élément de définition du contrat. Certes, les auteurs spécialisés en droit des contrats
ont pu, par le passé, exacerber le role de la liberté contractuelle, sous I'influence du dogme
de I'autonomie de la volonté. Pour autant, ce dogme n’a jamais eu une fonction définitoire
dans le discours des acteurs de la science du droit. Sa premiére fonction était explicative et
c’est encore sous cette fonction que la plupart des auteurs y font aujourd’hui référence, méme
lorsqu’ils le critiquent 4°4. L’on comprend d’ailleurs pourquoi le Conseil constitutionnel s’est

405

refusé, aprés certes quelques hésitations “’°, a consacrer une quelconque valeur juridique au

des contrats et les relations du réel et des concepts. A propos des articles de M. Josserand », RTD civ., p. 12 et
22-24.

402. Art. 1102 nouv. c. civ. : « Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocon-
tractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi ».

403. Art. 1141 nouv. c. civ.

404. Ph. MALINVAUD et D. FENOUILLET, Droit des obligations, 12° éd., LexisNexis, 2012, n°® 79 soulignant que
« Le principe de autonomie de la volonté ne permet plus aujourd’hui d’expliquer le droit des contrats ». Adde
M.-S. PAYET, Droit de la concurrence et droit de la consommation, sous la dir. de M.-A. FRISON-ROCHE, thése
de doct., Paris IX, 2001, Dalloz, n° 184 ; M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations : 1 - Contrat et engagement
unilatéral, 3° éd., PUF, 2012, p. 65; J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation du contrat : Le
contrat — Le consentement, 2013, n°® 180 ; F. CHENEDE, « Contrat » in Hommage a Georges Rouhette, Dalloz,
2014, n° 8. Voir déja P. DURAND, « La contrainte légale dans la formation du rapport contractuel », RTD Civ.,
1944, n° 4.

405. CC, Loi créant les plans d’épargne retraite, 20 mar. 1997, n° 97-388 DC, JORF, URL : www .conseil -
constitutionnel . fr/decision/1997/97388dc . htm ou le Conseil indique qu’il « ne résulte ni de I'article 4
de la Déclaration des droits de I’'Homme et du Citoyen ni d’aucune autre norme de valeur constitutionnelle un
principe constitutionnel dit de I"‘autonomie de la volonté” ». Comp. antérieurement, & une époque ou la théorie
de 'autonomie de la volonté occupait une place doctrinale de premier rang : CC, Proposition de loi déposée par
MM. Bajeuzx et Boulanger, sénateurs, tendant & la stabilisation des fermages (et a abroger le décret n° 59-175
du 7 janvier 1959 relatif au priz des bauz & ferme), 27 nov. 1959, n® 59-1 FNR, JORF, URL : www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/1959/591fnr .htm; CC, Proposition de loi déposée par M. Blondelle, sénateur,
et tendant & déterminer les conditions suivant lesquelles seront fixés par décret les prixz d’objectif de certains
produits agricoles, 8 sept. 1961, n® 61-3 FNR, JORF, URL : www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1961/
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principe d’autonomie de la volonté. Si, parfois, les auteurs ont quelque peu modifié la fonction

de ce principe, notamment pour en faire un instrument de défense d’une législation libérale

du contrat par opposition a une législation interventionnaiste et solidariste 46

, ils ne 'ont pas
utilisé comme élément de définition. Par conséquent, quel que soit le discours étudié (discours
du droit ou discours des spécialistes du droit des contrats), il ne parait pas possible de dire que

la liberté contractuelle serait un élément de définition du contrat.

114. 1l pourrait cependant nous étre objecté que si la liberté contractuelle n’est pas un
élément de définition, elle n’en est pas moins le fondement méme du contrat, de sorte qu’en
I’absence d’une telle liberté, le fondement du contrat devrait faire défaut 4°7. Cependant, méme

ainsi formulé, 'argument n’est pas pleinement convaincant. En effet, d’importants auteurs ont,

0 408

depuis les années 196 , entrepris de critiquer 'idée suivant laquelle la liberté contractuelle,

et plus généralement le dogme de l'autonomie de la volonté qui la sous-tend, n’était nulle-

t 409

ment le fondement exclusif du contra , au point que, aujourd’hui, la quasi unanimité des

auteurs civilistes la considérent comme un élément insusceptible de fonder & lui seul le droit

des contrats 410,

613fnr . htm et encore CC, Nature juridique de certaines dispositions du Code rural, de la loi du 5 aodt 1960
d’orientation agricole, de la loi du 8 aodt 1962 relative aux groupements agricoles d’exploitation en commun et
de la lot du 17 décembre 1963 relative au bail & ferme dans les départements de la Guadeloupe, de la Guyane,
de la Martinique et de la Réunion, 28 nov. 1973, n°® 73-80 L, JORF, URL : www.conseil-constitutionnel.fr/
decision/1973/73801.htm. Seule la liberté contractuelle se voit reconnaitre une valeur juridique, mais non la
théorie de autonomie de la volonté qui lui servirait de fondement.

406. Not. L. JOSSERAND, « Les derniéres étapes du dirigisme contractuel : le contrat forcé et le contrat légal
(contrat dit de salaire différé) », DH, 1940, chron., 11, p. 5.

407. Rappr. D. THOUVENIN, « La référence au contrat de soins dans les expérimentations sur 'Homme » in
Ethique médicale et droit de ’Homme, Actes Sud et Inserm, 1988, p. 126.

408. G. ROUHETTE, Contribution a l’étude critique de la notion de contrat, sous la dir. de R. RODIERE, thése
de doct., Paris, 1965. Voir déja, E. GouNoT, Le principe de l’autonomie de la volonté. Contribution a l’étude
critique de l'individualisme juridique, thése de doct., Faculté de Paris, 1912, Rousseau. Cependant, ainsi que
le reléve un auteur (V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté : naissance et évolution d’un concept, t. 16, PUF,
1980, p. 132), la critique d’E. Gounot, sans doute un peu caricaturale (en ce sens F. CHENEDE, « Contrat » in
Hommage & Georges Rouhette, Dalloz, 2014, n°8), n’avait pas convaincu les grands auteurs du début du XX¢
siécle qu’étaient Planiol, Capitant et Baudry-Lacantinerie, dont on rappellera, pour ce dernier, que son premier
Précis de droit civil constituait alors la « bible des étudiants » (Ch. JAMIN, « Pour en finir avec la formation du
contrat ! », LPA, 6 mai 1998). Ce maintien de I'importance en doctrine de la théorie de ’autonomie de la volonté
avant la thése de G. Rouhette est attestée par les témoignages d’étudiants au début des années 1960. Cf. Ph. LE
ToURNEAU, « Rapport introductif » in Loi et contrat, Colloque tenu a Toulouse le 11 mars 2002, Université de
Toulouse, 2002, URL : http://philippe-le-tourneau.pagesperso-orange.fr/LeTPublications.html#cingC.
Seule la thése de G. Rouhette a entrainé un « changement de paradigme » (J. GHESTIN, « Georges Rouhette :
un savant » in Hommage ¢ Georges Rouhette, Dalloz, 2014, n° 3).

409. Pour une analyse synthétique de ces critiques, cf. G. MARTY et P. RAYNAUD, Les obligations, Tome 1 :
Les sources, 2° éd., 1988, n°® 34-39.

410. J. CARBONNIER, Droit civil, PUF, 2004, n°931; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les obligations, Tome 1 :
Les sources, 2° éd., 1988, n°s 34-43; B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Les obligations : Le contrat, 6° éd.,
Litec, 1998, n°23; M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations : 1 - Contrat et engagement unilatéral, 3° éd.,
PUF, 2012, p. 64; J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations : 3. Le rapport d’obligation, 15° éd.,
Dalloz, 2012, n°110; J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation du contrat : Le contrat — Le
consentement, 2013, n° 181-220. Contra Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBEAU-TERNEYRE, Les obligations,
13° éd., Sirey, 2012, n° 638 ; mais la position de ces auteurs semble s’expliquer par l’assimilation critiquable de
cette théorie au principe prescriptif de la liberté contractuelle. Comp. Ph. MALINVAUD et D. FENOUILLET, Droit
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Le principe de liberté contractuelle n’étant par conséquent pas le fondement exclusif du
contrat, il est erroné de prétendre que ’absence de liberté dans la relation médicale, méme
4 la supposer établie, puisse faire obstacle & la qualification contractuelle. Une démonstration

similaire peut étre faite & propos du caractére économique que devrait avoir le contrat.

b. Une définition du contrat n’imposant pas un caractére économique marqué

115. L’assimilation doctrinale du contrat & un instrument économique. Qualifier la
relation médicale au moyen de contrat heurte parfois les auteurs qui estiment que cette relation
ne devrait pas étre analysée au moyen d’un concept marchand comme le contrat. Si une telle

analyse pourrait étre contestée par la preuve de I'importance des ressorts économiques de la

411 2

relation médicale ', voire de la nécessité d’une telle analyse d’un point de vue éthique 412, ¢’est

surtout ici la prémisse du raisonnement qui doit étre contestée, a savoir le fait que la définition
du contrat impliquerait un tel caractére.
Certes, la trés grande majorité des ouvrages ou articles consacrés au contrat relévent que le

413
, &

contrat est un instrument d’échanges de biens ou de services ou, sans doute, I’hésitation

des obligations, 12° éd., LexisNexis, 2012, n° 79 qui, tout en niant la pertinence de la théorie de I'autonomie de
la volonté, continuent & voir dans la volonté le fondement du contrat.

411. Ces ressorts font I’objet depuis quelques années d’une attention accrue des économistes, qui on pu montrer
que les préoccupations des patients, des médecins ou encore du régulateur, n’étaient nullement insensibles aux
aspects financiers de la relation médicale. Cf. not. Th. BARNAY et S. BEJEAN, « Le marché de la santé : efficience,
équité et gouvernance », Revue économique, 30 mar. 2009, vol. 60, 2, po1 : 10.3917/reco.602.0233, URL :
http://www.cairn.info/article.php?ID_ARTICLE=REC0_602_0233; Traité d’économie et de gestion de la
santé, sous la dir. de P.-L.. Bras, G. de POUVOURVILLE et D. TABUTEAU, Presses de Sciences Po, 2009, URL :
https://www.cairn.info/traite-d-economie-et-de-gestion-de-la-sante--9782724611144 . .htm.

412. Cf. not. C. LE PEN, « 6. Calcul économique et décision en santé », Hors collection, 1° juin 2009, URL :
http://www.cairn.info/article.php?ID_ARTICLE=SCPO_BRAS_2009_01_063, n°62 oi, en réaction a l'idée
suivant laquelle la santé et donc la relation médicale devrait éviter toute approche économique, ’auteur écrit :
«iln’y a pas de comportement plus anti-éthique que de disposer des ressources de la collectivité sans s’interroger
en conscience, ne serait-ce qu'un moment, sur les usages alternatifs qu’on pourrait en faire. .. ».

413. Not. N. M. K. GomMaA, Théorie des sources de l’obligation, sous la dir. de J. CARBONNIER, thése de doct.,
Paris, 1968, LGDJ, n°s4, 13 et 15; J. GHESTIN, « Introduction », RJ. com., nov. 1995, 11, n°s10, 25 et 26;
Ph. STOFFEL-MUNCK, Regards sur la théorie de l'imprévision, vers une souplesse contractuelle en droit privé
francais contemporain, PUAM, 1994, n° 28 ; F. CHABAS, Le¢ons de droit civil. Obligations. Une théorie générale,
9° éd., Montchrestien, 1998, n°® 56 ; G. ALPA, « Les nouvelles frontiéres du contrat : Le contrat au début du XXI°¢
siecle » in Etudes offertes o Jacques Ghestin, LGDJ, 2001, p. 17; Ph. CoPPENS, « Sur Pintention et la volonté
dans les contrats » in Mélanges offerts & Marcel Fontaine, Bruxelles : Larcier, 2003, p. 101 ; Ch. LARROUMET,
Les obligations. Le contrat. 1™ partie : conditions de formation, Economica, 2007, n°110; Y. GUENZoUI, La
notion d’accord en droit privé, sous la dir. de C. HANNOUN, thése de doct., Université de Cergy-Pontoise, 2009,
LGDJ, n° 92 ou 251; S. LEQUETTE, Le contrat-coopération : contribution a la théorie générale du contrat, sous
la dir. de C. BRENNER, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2012, Economica, n° 5 ; Ph. MALINVAUD et D.
FENOUILLET, Droit des obligations, 12° éd., LexisNexis, 2012, n°61; Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBEAU-
TERNEYRE, Les obligations, 13° éd., Sirey, 2012, n°611; B. FAGEs, Droit des obligations, 4° éd., Lextenso
éditions, 2013, n° 16. V. cependant G. ROUHETTE, Contribution a l’étude critique de la notion de contrat, sous
la dir. de R. RODIERE, thése de doct., Paris, 1965, p. 28; J. GHESTIN, « La notion de contrat », D., 1990,
p. 154-156; Code européen des contrats, sous la dir. de G. GANDOLFI, Milano et A. Giuffre, 2004, p. 95; H.
LECUYER, « Mariage et contrat » in La contractualisation de la famille, sous la dir. de D. FENOUILLET et P. de
VAREILLE-SOMMIERES, Economica, 2001, p. 58 ; M. MEKKI, « Le discours du contrat. Quand dire, ce n’est pas
toujours faire », RDC, 2006, p. 299; J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, PUF, 2012, p. 447-452;
J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation du contrat : Le contrat — Le consentement, 2013,
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de certains auteurs a admettre la qualification contractuelle en présence d’une opération gra-
tuite 414, Si cette affirmation peut s’expliquer par des considérations tenant & I'histoire du droit

415 ot au rattachement du contrat au droit des obligations 416, elle n’en semble pas

des contrats
moins erronée au regard des sources du droit positif, lesquelles conférent une telle qualification
a des objets semble-t-il étrangers & toute idée d’échange économique. De telles sources sont

présentes tant dans le code civil, que hors de celui-ci.

116. Une conception du contrat sans rapport avec celle retenue dans le code civil.
Sans doute, les dispositions sur le contrat sont-elles situées dans la partie III du code civil in-
titulée « Des différentes maniéres dont on acquiert la propriété ». Pour autant, la définition du
contrat donnée par 'article 1101 actuel du code civil ne comporte aucune allusion au caractére
nécessairement économique du contrat et contraste par exemple avec celle retenue par le droit

anglais 7. Sans doute, les deux premiéres opérations juridiques envisagées par I'article 1101

n°44; S. BENISTY, La norme sociale de conduite saisie par le droit, thése de doct., Université de Versailles-Saint-

Quentin-en-Yvelines, 2014, Institut universitaire Varennes, n°272. Rappr. J.-F. HAMELIN, Le contrat alliance,
sous la dir. de N. MoLFESssISs, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2012, Economica, n° 242.

414. F. CoLLART-DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciauz, 9° éd., Dalloz, 2011, n° 22.

415. La notion de contrat a en effet été construite d’abord par le juriste Labéon en référence a la notion grecque
de synallagma. Or, cette derniére englobait uniquement des opérations économiques : la vente, ’achat, le prét,
la caution, le prét a usage, la location (C. DESPOTOPOULOS, « La notion de synallagma chez Aristote », APD,
1968, p. 118). Labéon lui-méme, lorsqu’il a théorisé la notion de contrat, ne l’a fait qu’a partir d’opérations
économiques appréhendées par le droit : vente, louage, société (D., 50, 16, 19). Tout ceci montre que la notion
de contrat a été construite afin d’appréhender juridiquement des opérations économiques (rappr. G. ROUHETTE,
Contribution a l’étude critique de la notion de contrat, sous la dir. de R. RODIERE, thése de doct., Paris, 1965,
n°21, p. 145) et plus précisément l'une d’entre elles : 1’échange. Pourtant, déja en droit romain, le contrat
remplissait déja une fonction organisationnelle (notamment avec le contrat de société), méme si les juristes n’en
ont pris que tardivement conscience lors de I’évolution des modes de production de biens au XIX¢ siécle et de
Pessor corrélatif du droit des sociétés (cf. J.-F. HAMELIN, Le contrat alliance, sous la dir. de N. MOLFESSIS,
theése de doct., Université Panthéon-Assas, 2012, Economica, n°s 22-39).

Pourtant, ’histoire du droit n’est pas faite que du droit romain. La reconstruction dont il a fait I’objet & partir
de sa redécouverte au XII¢ siécle joue un role essentiel dans la fixation des notions que nous utilisons aujourd’hui.
Ainsi, s’agissant du contrat, c’est en mettant I’accent sur I’échange des consentements que les romanistes, puis
les canonistes du XII® siécle, ont progressivement appréhendé les relations de couples via le contrat, sortant par
1a cette notion de sa gangue matérialiste. Sur cette appréhension du contrat par les canonistes, cf. J. GAUDEMET,
« Le mariage, un contrat », Revue des sciences morales et politiques, 1995 et B. BASDEVANT-GAUDEMET, « Un
contrat entre 'homme et la femme ? Quelques points a travers 'histoire en Occident » in La contractualisation
de la famille, sous la dir. de D. FENOUILLET et P. de VAREILLE-SOMMIERES, Economica, 2001, p. 23.

416. Nombre d’auteurs enseignant le droit des obligations, entendent le mot « obligation » dans un sens étroit
en le restreignant aux échanges économiques (not. F. CHABAS, Lecons de droit civil. Obligations. Une théorie
générale, 9° éd., Montchrestien, 1998, n° 56 ; A. BENABENT, Droit des obligations, 13° éd., Montchrestien, 2012,
n°13; B. FacEs, Droit des obligations, 4° éd., Lextenso éditions, 2013, n°2 J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E.
SAVAUX, Les obligations : 8. Le rapport d’obligation, 15° éd., Dalloz, 2012, n° 79). Muni d’une telle définition, il
devient trés difficile d’évoquer le contrat autrement que comme un instrument uniquement économique. Une telle
définition ne s’impose cependant nullement en droit ou le terme d’obligation peut avoir un sens beaucoup plus
large, entendu comme synonyme de devoir. C’est d’ailleurs le premier sens que donne de ce mot le Vocabulaire
juridique. Méme pour les auteurs distinguant 1’obligation du devoir, ceux-ci admettent 1’idée que 1’obligation
ne soit pas nécessairement patrimoniale. Cf. N. HAGE-CHAHINE, La distinction de l’obligation et du devoir en
droit privé, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2014, p. 289 s. évoquant notamment dans la catégorie des
obligations ayant un objet extra-patrimonial les obligations découlant du lien matrimonial, du lien de filiation
ou encore, de maniére plus intéressante pour notre propos, « les obligations contractuelles extrapatrimoniales ».

417. Comme le reléve un auteur, « le droit anglais témoigne de sa conception du contrat comme un bargain »,
c’est-a-dire un marché. Le contrat y est défini « comme ’opération d’échange qui se caractérise, indépendamment
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— donner et faire — paraissent correspondre avant tout a des activités économiques. Cepen-
dant la troisiéme — ne pas faire — peut pleinement englober le respect de normes juridiques,

parfaitement détachées de considérations économiques.

Ce caractére économique s’efface en outre davantage dans la nouvelle définition du contrat
qui ne reprend plus la distinction des obligations et se contente d’une approche beaucoup plus
abstraite. L’article 1101 nouveau indique seulement que le contrat peut « créer, modifier, trans-
mettre ou éteindre des obligations ». Certes, le mot d’obligation apparait plus nettement dans
cette définition 418, Cependant, I’obligation ne se résume nullement & 'obligation patrimoniale,
y compris pour les auteurs I'entendant dans un sens strict, distinct du devoir *!?. Par consé-
quent, la lecture du texte définissant le contrat parait exclure une telle approche restrictive. Il
convient néanmoins a ce stade de ne pas étre trop catégorique. En effet, le terme obligation (ou
le verbe « s’obliger » ), utilisé dans cette définition pourrait ici étre entendu dans un sens trés
restreint, ne se référant qu’aux normes de nature patrimoniales. L’étude cependant d’autres
textes du code civil permet de montrer qu'une telle interprétation restrictive ne saurait étre

retenue.

117. Concernant tout d’abord le mariage, la lecture des travaux préparatoires du code

20 421

civil sur cette question*?°, ainsi que du discours préliminaire 2!, révéle que, dans le droit fil

des idées de 1’ Assemblée nationale constituante 422, les rédacteurs du code civil ont nettement

du consentement, simple modalité, par le déplacement d’un bien d’un patrimoine & un autre, si bien que le droit
anglais ne reconnait pas de maniére générale les promesses gratuites » (G. BusseulL, Contribution & ’étude de
la notion de contrat en droit privé européen, sous la dir. de M.-J. CAMPANA, thése de doct., 2009, Fondation
Varenne et LGDJ, n°90). En ce sens également O. DESHAYES, « Gratuité et contrat : Pacte a titre gratuit est-il
un contrat? » in La gratuité un concept auz frontiéres de l’économie et du droit, sous la dir. de N. MARTIAL-
Braz et C. ZoLynski, LGDJ, 2013, p. 137; S. WHITTAKER et K. RIESENHUBER, « Conceptions of Contract » in
The common european sales law in context, sous la dir. de G. DANNEMANN et S. VOGENAUER, Oxford University
Press, 2013, p. 123.

418. Comp. le texte actuel ou il est seulement dit que les parties « s’obligent ».

419. Cf. supra note n°416.

420. Cf. les références citées par B. BASDEVANT-GAUDEMET, « Un contrat entre ’homme et la femme?
Quelques points & travers I’histoire en Occident » in La contractualisation de la famille, sous la dir. de D.
FENOUILLET et P. de VAREILLE-SOMMIERES, Economica, 2001, p. 33-34.

421. Pour une analyse des passages du Discours préliminaire relatif au mariage, cf. I. THERY et Ch. BIET,
« Portalis ou D’esprit des siécles. La rhétorique du mariage dans le Discours préliminaire au projet de Code
civil » in La famille, la loi, I’Etat, Centre Georges Pompidou et Imprimerie Nationale, 1989.

422. Tant le décret du 2 aotit 1791 que la constitution des 3-14 septembre 1791 (Titre 2, article 7) disposent que
« la loi ne considére le mariage que comme un contrat civil ». D’aucuns pourraient d’ailleurs prétendre que cette
qualification contractuelle est affirmée en réaction contre ’ancien régime : les révolutionnaires ayant affirmé le
caractére civil et contractuel du mariage par opposition & un mariage congu comme un sacrement (« Les idées
de Portalis sur le mariage » in Le discours et le code, Litec, 2004). L’analyse serait néanmoins réductrice car elle
occulterait que les canonistes et les anti-révolutionnaires accueillaient eux aussi la qualification contractuelle
et se contentaient de lui adjoindre celle de sacrement. Comme [’écrit par exemple un auteur, le mariage est
chez les canonistes de I’époque classique un « contrat-sacrement » (G. LE BRrAS, « Le mariage dans la théologie
et le droit de I'Eglise du XI¢ au XIII¢ siécle », Cahiers de civilisation médiévale, 1968, vol. 42, URL : http:
//vww . persee . fr/docAsPDF /ccmed _0007-9731_1968 _num_11_42_1444 .pdf, p. 193). En effet, & partir du
décret de Gratien (1140-1150), qui emploie I'expression « contracter mariage » et fait des rapprochements entre
le mariage et la vente, les canonistes vont commencer & analyser le mariage au moyen du concept romain de
contrat remis au golt du jour & la suite de la redécouverte du Digeste. Sur ce recours progressif au contrat par
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entendu utiliser le contrat pour appréhender le mariage, le terme se retrouve d’ailleurs dans

423

plusieurs textes du code civil utilisant ’expression « contracter mariage » “*°, ainsi que dans

Iintitulé méme du Titre V du Livre I de ce code 424,

Cette utilisation large de I'outil contractuel dans les relations de couple — bien que contestée

425 Qest trouvée

a partir du moment ou s’affirme le dogme de I'autonomie de la volonté
confirmée en 1999, & l'occasion de la loi sur le pacte civil de solidarité, ce dernier ayant été
défini comme un contrat conclu par deux personnes physiques majeures, de sexe différent ou
de méme sexe, pour organiser leur vie commune (art. 515-1 c. civ.).

Pour finir, ajoutons que le contrat apparait également dans le code civil comme un instru-
ment permettant aux parents d’organiser ’exercice de l'autorité parentale. Certes, le mot de
contrat n’est pas expressément utilisé, mais c’est bien & cette réalité juridique que le législa-

427

teur a semble-t-il voulu renvoyer en parlant d’« accord » 426, de « convention » ou encore de

« cession » 428,

118. Une conception du contrat sans rapport avec celle retenue hors du code civil.
Cette acception large du contrat parait pouvoir étre confirmée par 1’étude des relations qualifiées

de contractuelles en dehors du code civil. En effet, la lecture des différents textes autres que

les canonistes, cf. J. WERCKMEISTER, « L’apparition de la doctrine mariage contrat dans la doctrine canonique
du XII¢ siécle », Revue de droit canonique, 2003, vol. 53 /1.

423. Not. art. 144, 147, 148, 151, 156, 160, 180, 182, 185, 186, 188, 191, 203 du code civil. On trouve également
utilisée ’expression « parties contractantes » aux articles 172 et 192.

424. « Des qualités et conditions requises pour pouvoir contracter mariage ».

425. Le lien entre la disqualification du mariage comme contrat et le développement de la théorie de I’autonomie
de la volonté n’est, semble-t-il, pas toujours fait en doctrine. Voyez par exemple B. BASDEVANT-GAUDEMET, « Un
contrat entre ’homme et la femme ? Quelques points & travers ’histoire en Occident » in La contractualisation
de la famille, sous la dir. de D. FENOUILLET et P. de VAREILLE-SOMMIERES, Economica, 2001, p. 36-38 qui,
aprés avoir relevé que la critique de la qualification contractuelle et son remplacement par celle de I'institution
n’apparait qu’a l'extréme fin du XIX® siécle, en donne plusieurs explications, sans qu’aucune ne se rattache au
développement concomitant de la théorie de l'institution par M. Hauriou, en réaction & la toute puissance de
la volonté en vogue chez les privatistes. La coincidence des dates est trop forte pour qu’on n’y attache pas une
certaine attention. Or, a y réfléchir — mais cela nécessiterait une réelle vérification — il n’est pas illogique de lier
les deux. En effet, & vouloir trop insister sur le role de la volonté dans le contrat, il devient de plus en plus délicat
de maintenir la qualification contractuelle pour des opérations juridiques fortement encadrées par 'Etat (comp.
H. LECUYER, « Mariage et contrat » in La contractualisation de la famille, sous la dir. de D. FENOUILLET et
P. de VAREILLE-SOMMIERES, Economica, 2001, p. 60 et D. FENOUILLET, « Couple hors mariage et contrat » in
La contractualisation de la famille, sous la dir. de D. FENOUILLET et P. de VAREILLE-SOMMIERES, Economica,
2001, p. 105 mettant en rapport les deux notions, sans pour autant en tirer nettement cette conclusion). La
lecture du cours de doctorat d’H. Capitant confirme cette analyse. En effet, cet auteur, aprés avoir approuvé
les critiques des publicistes envers une conception extensive du mariage, écrit qu’il faut « exclure de la classe
des contrats, les accords de volonté qui ont pour effet de placer les individus sous un statut légal dont ils ne
peuvent pas modifier 'organisation » et écarte a ce titre le mariage (H. CAPITANT, Droit civil approfondi et
comparé : les principes fondamentauz du droit des contrats, Cours de droit, 1932-1933, p. 12-14). L’influence
des publicistes apparait ici manifeste. Elle se confirme quelques pages plus loin, dans une longue note consacrée
par H. Capitant a la définition de la notion d’Institution chez M. Hauriou : ibid., p. 30-31, note n°® 1.

426. Art. 373-2-11 c. civ. permettant aux juges, se pronongant sur les modalités d’exercice de 'autorité paren-
tale, de prendre en considération les « accords qu'ils [les parents| avaient pu conclure ».

427. Art. 373-2-7 et 373-2-13 c. civ.

428. Art. 376 c. civ. Certes la cession peut étre forcée, ce qui exclut son caractére contractuel. Cependant, il
s’agit bien, dans I'article 376, d’une cession volontaire.
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le code civil ot le mot « contrat » est utilisé « & bon escient » 42, révéle que le contrat — ou
ses clauses — n’est nullement limité & la sphére patrimoniale. A plusieurs égards, le contrat
apparait comme un « nouveau modéle de régulation sociale » 439, permettant d’organiser les
rapports entre les individus. Ceci vaut certes pour les relations ou 'aspect économique est

431

mis au premier plan, comme le contrat de société*>* mais aussi pour celle ol ce caractére est

moins marqué. Ainsi, le contrat ou la convention se retrouve en droit des associations, oul ces
notions servent & désigner 1’acte par lequel des personnes s’organisent en une association 432, ou
encore en procédure civile ol cette notion est utilisée pour qualifier la clause compromissoire,
c’est-a~dire I’accord par lequel des parties s’entendent pour saisir un arbitre et non un juge 433.
Dans ces hypothéses, il n’est nullement question de rapports patrimoniaux. Seule la fonction
normative — organisationnelle aurait peut-étre dit Paul Didier — du contrat semble justifier

cette qualification.

Quant a la pratique juridique, celle-ci révéle également que le contrat peut remplir des

429. ConseIL D’ETAT, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, La documentation
francgaise, 2008, URL : . Sans préjudice de ce qui sera par la suite indiqué, le contrat nous parait étre utilisé & bon
escient lorsqu’il désigne les actes juridiques dans lesquels le consentement des destinataires est véritablement
requis. Dans tous les autres cas o le mot contrat est utilisé, c’est d’'une autre notion de contrat dont il s’agit.

Le mot contrat est ainsi utilisé pour souligner les efforts de 'auteur d’un acte juridique a tenir compte des
attentes de ses destinataires. Pour autant, la décision appartiendra toujours en dernier ressort a ce seul auteur
qui pourra imposer les effets & ses destinataires. Pour des exemples de cette utilisation de la notion de contrat
pour désigner un droit négocié dans les rapports entre 'Etat et les autorités déconcentrées sans personnalité
morale, cf. F. JULIEN-LAFERRIERE, « Contractualisation versus institutionnalisation de I’action publique » in
Contrat ou Institution : un enjeu de société, sous la dir. de B. BASDEVANT-GAUDEMET, LGDJ, 2004, p. 56-57.
Rappr. des contrats de performance signés par certaines directions ministérielles avec le ministre du budget,
dans lespoir d’'un accueil favorable de leurs programmes d’action par ledit ministére (CONSEIL D’ETAT, Le
contrat, mode d’action publique et de production de normes, précité, p. 35-36) ou encore les contrats d’objectifs
et de moyens signés par la juridiction administrative afin que soient mieux acceptées les mesures destinées a
améliorer la gestion du flux contentieux par les cours administratives d’appel (idem, p. 35-36).

Par ailleurs, on constate que le contrat est utilisé pour désigner les actes par lesquels des informations
juridiques sont portées a la connaissance de leurs destinataires ; un auteur a pu parler de « contrat pédagogique »
(not. J. ROCHFELD, « La contractualisation des obligations légales : La figure du “contrat pédagogique” » in
Repenser le contrat, sous la dir. de G. LEwkKowIcs et M. XIFARAS, Dalloz, 2009). Tel est le cas par exemple
de la promesse unilatérale de vente — du moins celle ne faisant peser aucune obligation, telle I’indemnité
d’immobilisation, sur son bénéficiaire — du plan d’aide de retour a 'emploi (Arrété portant agrément de la
convention du 1°" janvier 2001 relative a l'aide au retour a l’emploi et a lindemnisation du chémage et du
reglement annexé a cette convention, JORF, 4 déc. 2000, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.
do?cidTexte=JORFTEXT000000219946), du contrat de responsabilité parentale (Loi pour l’égalité des chances,
JORF, 31 mar. 2006, n° 2006-396, art. 48 s.), du contrat d’accueil et d’intégration (Loi relative & limmigration
et a lintégration, JORF, 24 juil. 2006, n® 2006-911, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?
cidTexte=JORFTEXT000000266495, article 5) ou encore de la charte des théses (Arrété relatif a la charte des théses
3 sept. 1998, URL : https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000557891).
430. M. MEKKI, « Le discours du contrat. Quand dire, ce n’est pas toujours faire », RDC, 2006, p. 299. Rappr.
J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, PUF, 2012, p. 450-453.

431. P. DIDIER, « Bréves notes sur le contrat-organisation » in Meélanges en l’honneur de Francois Terré :
L’avenir du droit, Dalloz, PUF et Editions du JurisClasseur, 1999.

432. Loi relative au contrat d’association, JORF, 1°" juil. 1901, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/
affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006069570&dateTexte=20090506, art. 1 ou le « contrat d’association »
est défini comme la « 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 ».

433. Art. 1442 s. CPC.
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fonctions autres que I’échange de biens et de services, telles que la promotion des droits de
’homme 434, 'organisation des rapports de couple en concubinage 43°, ’encadrement de 'inter-

prétation judiciaire du contrat 436, etc.

119. Bilan. L’ensemble de ces éléments permet de réfuter 'interprétation restrictive que
certains pourraient avoir du terme obligation désormais mentionné dans I’article 1101 du code
civil. Ou 'on voit bien que, comme 'expriment en de rares occasions les spécialistes du droit
médical, « le contrat ne se résume pas aux échanges économiques » *37. 11 est donc erroné, au
regard de la définition du contrat par le code civil, de s’appuyer sur ce caractére pour nier la

qualification contractuelle de la relation médicale.

Reste cependant que cette analyse qui conduit & restreindre ’extension du contrat, est en
adéquation avec le discours doctrinal majoritaire, lequel continue & affirmer ce caractére écono-
mique du contrat 3®. Comment, cependant, comprendre ce discours doctrinal qui, malgré les
nombreuses manifestations du caractére, non exclusivement patrimonial du contrat, soutient
le contraire? Sans doute, ceci tient-il & la prégnance des « petits contrats ». Concluant quoti-
diennement nombre de « petits contrats », ou cet aspect patrimonial est manifeste, les juristes
se convainquent chaque jour un peu plus de ce caractére économique, quand bien méme cela
ne correspondrait pas a I’état du droit. Ceci les conduit alors, non pas, & proprement parler,
a redéfinir le contrat, car ils conservent la définition de l'article 1101, mais a restreindre 'ex-
tension de cet objet en en écartant, & partir de la seule représentation sociale, les objets qui
ne s’inscrivent pas dans cette représentation. Un méme phénoméne peut étre observé a propos

des « grands contrats » dont la prégnance dans la représentation sociale de cet objet parait

434. L. HENNEBEL et G. LEWKOWICZ, « La contractualisation des droits de 'homme » in Repenser le contrat,
sous la dir. de G. LEwkowicz et M. Xiraras, Dalloz, 2009, p. 225-232.

435. La Cour de cassation parle réguliérement de convention de concubinage (par exemple Cass., Civ. 1*¢,
20 juin 2006, n°® 05-17.475, URL : http://www . legifrance . gouv . fr / affichJuriJudi . do ? idTexte =
JURITEXT000007055488) et, méme si dans la plupart des affaires dont la Cour a eu a connaitre étaient en ques-
tion les aspects patrimoniaux de 'union des concubins, ’étude de la pratique montre que de telles conventions
comportent aussi des stipulations d’ordre extrapatrimonial. En ce sens Ch. BRIDGE, « L’engagement des concu-
bins sur les conséquences de leur rupture a I’épreuve du droit des obligations », RLDC, 2007, 41, n® 5 évoquant
le réglement des conséquences « morales » de la séparation des concubins ou D. FENOUILLET, « Couple hors
mariage et contrat » in La contractualisation de la famille, sous la dir. de D. FENOUILLET et P. de VAREILLE-
SoMMIERES, Economica, 2001, p. 86 indiquant que ces conventions traitent d’aspects personnels mais aussi des
questions parentales.

436. G. HELLERINGER, « Quand les parties font leur loi : Réflexions sur la contractualisation du pouvoir
judiciaire d’interprétation » in Repenser le contrat, sous la dir. de G. LEwWKowIcs et M. X1FARAS, Dalloz, 2009.
437. S. Dumas-LAVENAC, L’acte sur le corps dans lintérét médical d’autrui, sous la dir. de B. FEUILLET, thése
de doct., Université de Rennes 1, 2012, n° 284.

438. Outre les références citées supra n°416, adde les définitions du contrat suggérées par certains projets
de réforme. Cf. en particulier I'article 1102 de I’« avant-projet Catala » définissant le contrat comme « une
convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres & accomplir une
prestation », terme qui réduit le contrat a une fonction économique et ce de maniére contestable (cf. G.
ROUHETTE, « Nouvelles réflexions sur ’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription »,
RDC, 2007, n°27 p. 1388 et art. 1.101 p. 1420). Comp. larticle 7 de Iavant-projet « Terré » qui, sans doute
formulé suite aux remarques de Georges Rouhette, définit le contrat comme un « accord de volontés par lequel
deux ou plusieurs personnes établissent, modifient ou suppriment entre elles un rapport de droit ».
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également étre & 'origine d’autres hypothéses de négation de la qualification contractuelle a la

relation médicale.

B. La restriction de ’extension du contrat sous I’influence des « grands

contrats »

120. Plan. En reprenant un plan identique a celui de la rubrique précédente, montrons
dans un premier temps, a partir de la relation médicale, de quelle maniére la représentation
sociale du contrat, induite par les « grands contrats », vient restreindre I’extension du contrat
(1.), puis établissons, dans un second temps, le caractére indi de cette restriction au regard de

la définition juridique du contrat (2.)

1. La manifestation de cette restriction dans la relation médicale

121. Plan. Comme pour les « petits contrats », les traits saillants des « grands contrats »
marquent durablement la représentation sociale de cet objet chez les juristes. En effet, il peut
étre montré, a partir de I’étude de la relation médicale, que sa qualification contractuelle se
trouve parfois niée au motif qu’elle ne serait pas suffisamment formalisée (a.) ou encore qu’elle
ne lierait pas suffisamment fermement ses protagonistes (b.), autant de traits caractéristiques

des « grands contrats ».

a. Une qualification contractuelle refusée au motif d’une formalisation insuffisante

122. L’examen des discours sur la relation médicale révéle en quelques occasions la pré-
sence d’arguments associant le contrat a I'idée de formalisme et niant, de ce fait, la contractua-
lisation de la relation médicale. Si 'argument est peu présent dans le discours des acteurs du
droit, qui sont sans doute conscients de sa faible pertinence au regard du principe du consen-
sualisme enseigné en droit des obligations, on le trouve en revanche plus nettement dans le

discours des acteurs du droit qui n’ont pas tous requ une formation en droit des obligations.

123. Le phénomeéne se manifeste tout d’abord dans le discours du législateur. Ainsi lors de
la loi du 4 mars 2002, le député de I'opposition Jean-Frangois Mattéi, manifestait sa réticence
a I'égard de la « contractualisation » recherchée par la loi du 4 mars 2002. Pour lui, désormais
« soucieux de prouver “par tous les moyens” qu’il a transmis toutes les informations nécessaires
a ™usager”, le médecin consacrera désormais une bonne partie de son temps a faire remplir des
papiers, quand il devrait avant tout étre soucieux de la qualité du dialogue singulier. Je ne vois
guére en quoi cette démarche contractualisée de fagon formelle contribue a la démocratie en
matiére sanitaire » 43°. Relevons que I'argument était déja présent dans 1’avis n° 58 du Comité

Consultatif National d’Ethique, saisi par Bernard Kouchner, en vue de la préparation de la loi

439. JOAN, 1 séance du 3 octobre 2001, p. 5407 (http://archives.assemblee-nationale.fr/11/cri/
2001-2002-ordinaire1/005.pdf).

96


http://archives.assemblee-nationale.fr/11/cri/2001-2002-ordinaire1/005.pdf
http://archives.assemblee-nationale.fr/11/cri/2001-2002-ordinaire1/005.pdf

§ 1. Exposé des limites tirées de la représentation sociale du contrat

du 4 mars 2002. En effet, les rédacteurs de cet avis indiquaient que la contractualisation de
la relation de soin « poussée a son terme », impliquerait de « [f]aire “signer” un formulaire de
consentement pour des actes de soin » 440,

Depuis 2002, I'argument a été réitéré. Il apparait ainsi dans la discussion parlementaire
ayant conduit a 'adoption de la loi du 7 aott 2011 relative & la bioéthique. Ainsi, lors de la
discussion d’'un amendement relatif & la procédure d’autorisation de prélévements de cellules
hématopoiétiques, la sénatrice Raymonde Le Texier indique (nous mettons en gras) : « [alu
fond, cet article pose la question suivante : quelle médecine voulons-nous? Une médecine
contractuelle, réduite au respect de régles bureaucratiques de procédure, (...) ou

bien une médecine responsable et audacieuse, fondée sur des obligations avant tout morales ? ».

124. L’argument se retrouve aussi dans les discours des juges. Concernant tout d’abord le
discours judiciaire, il doit étre observé que dans nombre des cas ol cette qualification contrac-

441

tuelle a été reconnue au XIX®¢ et au début du XX¢ siécle***, la relation médicale avait été

formalisée 442,

Un semblable argument se retrouve aussi dans le discours du juge administratif. Ainsi, dans
ses conclusions sous larrét Tolub 3 précité, le commissaire du gouvernement Alain Bacquet 444,
aprés avoir rappelé le principe du consensualisme, a néanmoins indiqué que la qualification
contractuelle peut étre rejetée lorsque le contrat n’est pas suffisamment formalisé. En effet, pour
lui, si, en présence d’un service public administratif, il faut présumer que ’'usager est placé dans
une situation réglementaire « et donc de droit public, parce que la nature du service permet de le
supposer a priori », cette présomption (nous mettons en gras) « doit s’effacer en présence d’une

relation formellement ou manifestement contractuelle » 445, La méme idée est reprise

440. CCNE, Consentement éclairé et information des personnes qui se prétent o des actes de soin ou de
recherche, avis n°® 58, URL : , p. 13 et 15.

441. 11 faut attendre 1926 pour que la Cour de cassation reconnaisse explicitement cette qualification en ’ab-
sence de relation médicale formalisée (Cass., Req., 14 déc. 1926, D., 1927, 1, p. 105, URL : http://gallica.bnf.
fr/ark:/12148/bpt6k426047z/£110. item). En revanche, 'on trouve plusieurs décisions antérieures des juges
du fond admettant. Cf. T. civ. Seine, 6 juil. 1885, GP, 1886, 1, suppl. , p. 12, parlant de « contrat tacite » ;
adde, relevant ’absence de conventions, CA Amiens, 31 juil. 1889, DP, 1890, 5, V° Art de guérir, col. 31, n°3;
T. civ. Seine, 10 fév. 1894, Presse médicale, 1895, p. 476; CA Montpellier, 26 mar. 1900, D., 1902, 2, p. 94,
URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6281919d/£680.item.

442. Not. Cass., Req., 21 aout 1839, S., 1839, 1, p. 663, a propos d’une convention entre un médecin et une
personne concluant un contrat pour soigner elle-méme et les gens de sa maison. Plus tard, avec le développement
industriel, de telles conventions seront également signées entre un médecin et un chef d’entreprise contractant
pour ses salariés. Cf. not. CA Pau, 1°¥ mai 1900, S., 1900, 2, p. 301; Cass., civ., 2 fév. 1915, D., 1917, 1, p.
23, 33° espéce, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k4260367/£30.item. Des conventions écrites
ponctuelles sont également attestées pour des actes chirurgicaux lourds effectués sur autrui (T. corr. Alger,
4 nov. 1893, D., 1895, 2, p. 69, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5502230n/£69.item; CA
Lyon, 27 juin 1936, D., 1914, 2, p. 73, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k426032q/£403.item)
ou des actes médicaux ayant un cott important (T. civ. Seine, 23 fév. 1907, GP, 1907, 1, 38; Rev. crit., 1907,
p- 193; Rec. Gaz. trib., vol. 1, 1, p. 287. Existaient également déja les engagements de payer, signés par des
proches d’un malade inconscient ou insolvable admis dans les hépitaux ou hospices. Cf. not. CA Amiens, 20 mai
1896, D., 1897, 2, p. 475, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5475996f/£1099.item.

443. CE, Section, Tolub, 23 fév. 1979, Rec. Lebon, p. 80.

444. AJDA, déc. 1979, concl. A. BACQUET, p. 34.

445. Ibid., p. 35.
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a la fin de ses conclusions o il indique : « [i]l ne serait sans doute pas impossible de voir une
situation contractuelle dans les rapports entre I’hdpital public et les praticiens qui ont recours a
son aide technique, mais cette analyse ne s’impose pas avec assez de force, ni méme de
vraisemblance, pour qu’il y ait lieu de créer cet ilot de droit privé dans les rapports du service
public hospitalier avec ses usagers » 446, Si, aux yeux de ce commissaire du gouvernement, la
qualification contractuelle « ne s’impose pas avec assez de force, ni méme de vraisemblance »,
c’est bien semble-t-il parce que la relation médicale s’éloigne par trop de la représentation
que cet acteur du droit se fait du contrat, & savoir un objet formalisé. Voila pourquoi, alors
méme que, comme semble le reconnaitre Alain Bacquet, les éléments constitutifs du contrat
sont réunis — « [i|l ne serait sans doute pas impossible de voir une situation contractuelle »,
dit-il —, cet acteur du droit estime que la relation médicale doit étre exclue de 'extension du
contrat. La n’est pas la seule influence des « grands contrats » sur la représentation sociale du
contrat retenue par les juristes. Ces « grands contrats » induisent également dans ’esprit des
juristes 1'idée d’une force obligatoire du contrat & laquelle les parties au contrat ne pourraient

pas se soustraire.

b. Une qualification contractuelle refusée au motif d’une absence de force obliga-

toire

125. L’influence des « grands contrats » sur la représentation sociale des juristes s’apercoit
également au travers de 'idée suivant laquelle le contrat aurait nécessairement une force obliga-
toire, autrement dit que ce qui aurait été décidé serait intangible. Ainsi, & propos de la relation
médicale, il arrive fréquemment que les acteurs du droit ou de la science du droit refusent &
celle-ci la qualification contractuelle au motif que cette relation ne serait pas obligatoire pour

le patient ou le médecin qui pourrait librement s’en dégager.

126. S’agissant en premier lieu du patient, les acteurs de la science du droit ont pu soutenir
que la qualification contractuelle serait inadaptée compte tenu du droit de rétractation dont

dispose le patient. L’argument, qu’on retrouve dans pratiquement tous les discours doctrinaux

447

critiquant la qualification contractuelle ***, est le suivant. Comment, écrit-on, pourrait-il y avoir

446. AJDA, déc. 1979, concl. A. BACQUET, p. 35.

447. Cf. not. D. THOUVENIN, « Le role du consentement dans la pratique médicale », Médecine & Droit, 1994,
6, p. 58, note n°9; S. PRIEUR, La disposition par Uindividu de son corps, sous la dir. de E. LoQuIN, thése de
doct., Université de Dijon, 1999, LEH, n°244, p. 172; F. DREIFUSS-NETTER, « Feue la responsabilité civile
contractuelle du médecin ? », RCA, oct. 2002, chron., 17; M. GIRER, « Le consentement contractuel : mythe et
réalité. Pour une autre fagon de penser les rapports patients-professionnels », RGDM, 2004, 13, p. 47-48; M.
GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du contrat médical,
sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, n°404 s. ; . ALQUIER, Le statut du patient en établissement
de santé privé, sous la dir. de L. DuBouis, thése de doct., Université Paul Cézanne-Aix-Marseille 111, 2011, p.
241; A. CATHERINE, Pouvoir du médecin et droits du patient : L’évolution de la relation médicale, sous la
dir. de M.-J. REDOR-FICHOT, thése de doct., Université de Caen Basse-Normandie, 2011, p. 135; L. BLOCH,
« Objectivisme et subjectivisme dans I’acte médical » in Mélanges en l’honneur du Professeur Jean Hauser,
Lexisnexis et Dalloz, 2012, p. 750 ; A. IssA, La responsabilité médicale en droit public libanais et fran¢ais, sous la
dir. de M.-R. TERCINET et F. FARHAT, thése de doct., 2012, p. 157; E. RASCHEL, La pénalisation des atteintes
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de consentement juridique si le patient est toujours libre de le révoquer? Le consentement
n’est-il pas la volonté extériorisée qui engage %48 ? Sans doute, certains auteurs notent que la
rétractation peut étre compatible avec ’analyse contractuelle, mais aussitot ils ajoutent qu’elle
ne l'est que si les deux parties au contrat se rétractent ou si I'une d’entre elles a commis une
faute grave 9. Or, tel ne serait pas le cas dans la rétractation de son consentement par le
patient, laquelle montrerait bien que la relation médicale n’a pas force obligatoire & I’égard du

patient.

127. S’agissant en second lieu du professionnel de santé, des arguments différents sont mo-
bilisés. D’abord, quelques auteurs soutiennent que le professionnel de santé ne serait nullement
tenu par la volonté du patient, puisque, dans certaines hypothéses, lorsque la vie du patient
est en jeu, le médecin pourrait passer outre cette volonté??. Or, ce faisant, ces auteurs nient
nécessairement le caractére obligatoire de la volonté du patient pour le médecin.

Ensuite, en droit public, les acteurs du droit et de la science du droit nient fréquemment
la qualification contractuelle en prétendant que l’établissement gestionnaire du service serait
en droit de modifier unilatéralement la situation de I'usager, ce qui heurterait le principe de
la force obligatoire du contrat. D’abord exprimé par les auteurs de droit public pour rejeter
d’une maniére générale ’emprise du contrat dans les rapports entre I'usager et la personne

451 Pargument a été par la suite repris par une doctrine spécialisée 452

gestionnaire du service
et ensuite utilisé par les juges administratifs pour rejeter la qualification contractuelle de la
relation médicale. En effet, les arréts dans lesquels le Conseil d’Etat a affirmé, pour la premiére
fois, que la relation médicale n’était pas contractuelle concernaient des hypothéses ou des pa-
tients contestaient la modification unilatérale de leur situation, en se prévalant de ’existence

d’un contrat entre eux et I'hopital 3. L’argument se retrouve encore aujourd’hui. En effet, en

au consentement dans le champ contractuel, sous la dir. de M. DANTI-JUAN et R.-N. ScHUTZ, thése de doct.,
Université de Poitiers, 2013, n° 25, p. 41; P. VERON, La décision médicale, sous la dir. de F. VIALLA, thése de
doct., Université de Montpellier, 2015, n° 4.

448. Rappr. M.-A. FrISON-ROCHE, « Remarques sur la distinction de la volonté et du consentement en droit
des contrats », RTD Civ., 1995.

449. A. CATHERINE, Pouvoir du médecin et droits du patient : L’évolution de la relation médicale, sous la dir.
de M.-J. REDOR-FICHOT, thése de doct., Université de Caen Basse-Normandie, 2011, p. 135.

450. M. GIRER, « Le consentement contractuel : mythe et réalité. Pour une autre fagon de penser les rapports
patients-professionnels », RGDM, 2004, 13, p. 50 ; M. GIRER, Contribution & une analyse rénovée de la relation
de soins : Essai de remise en cause du contrat médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH,
n° 388l. ALQUIER, Le statut du patient en établissement de santé privé, sous la dir. de L. DuBouis, thése de
doct., Université Paul Cézanne-Aix-Marseille 111, 2011, p. 242-243.

451. Not. L. Ducurr, Les transformations du droit public, A. Colin, 1913, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:
/12148/bpt6k67925q, p. 141.

452. J.-M. LEMOYNE DE FORGES, Le statut de I’hospitalisé en France, sous la dir. de R. DRAGO, thése de doct.,
Université de Paris, 1972, p. 44.

453. CE, Hopital-hospice de Mayenne, 30 mar. 1984, n°® 24621, Rec. Lebon, p. 141; CE, Gramain, 3 juil.
1987, n° 55868, Rec. Lebon (Tables) , p. 568, URL : https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.
do?idTexte=CETATEXT000007722921; CE, Section, Biancale, 11 jan. 1991, n® 93348, Rec. Lebon, p. 12, URL :
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007788200; CE, Petit, 6 avr.
1992, n° 94371, Rec. Lebon, p. 854, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=
CETATEXT000007818531.
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entretien, Denis Piveteau, président de sous-section au Conseil d’Etat, nous indiquait : « Fran-
chement, introduire une relation contractuelle dans la relation médicale, ce serait artificiel car,
compte tenu (...) du pouvoir de administration de modifier cette relation, ceci reviendrait
a réintroduire le contrat pour l'altérer aussitdt ». I1 est permis de penser que, derriére cette
idée d’« artifice », ce que Denis Piveteau entend dénoncer, c’est I'inadéquation de la relation
médicale avec sa représentation sociale du contrat. Or, une telle restriction de I’extension du
contrat apparait contestable lorsqu’on la confronte avec la définition du contrat retenue dans

le code civil.

2. Une restriction indue de ’extension du contrat

128. Plan. La prégnance des « grands contrats » dans la représentation sociale que les
juristes se font de cet objet les conduit & refuser la qualification contractuelle aux objets qui
s’éloigneraient trop de cette représentation. Sans s’attarder sur la pertinence méme de 1’idée
suivant laquelle la relation médicale ne serait pas formalisée ou pas obligatoire, il peut étre établi
que ces idées ne correspondent nullement & la définition du contrat et qu’elles constituent par

conséquent une restriction indue de I'extension de cette notion.

129. Le formalisme, un élément étranger a la définition du contrat. S’agissant tout
d’abord de l'idée de formalisme elle ne peut étre fondée sur aucun texte du code civil, puis-
qu’aucun texte ne pose d’une maniére générale ’exigence d’une forme a respecter. Au contraire,
il parait plutot se dégager des textes un principe du consensualisme. Ce principe a d’ailleurs été
formellement reconnu par I’ordonnance portant réforme du droit des contrats laquelle a modifié
I’article 1102 du code civil qui, dans sa nouvelle formulation, pose le principe de liberté des

formes 454,

130. La force obligatoire, un élément étranger a la définition du contrat. Quant &
I'idée de force obligatoire, elle ne figure pas non plus dans la définition du contrat énoncée
par le code civil. Pour qu’un contrat existe, il faut simplement que les parties se soient obligées
(article 1101 actuel), autrement dit qu’elle aient créé, modifié, transféré ou éteint des obligations
(article 1101 nouveau).

L’on pourrait néanmoins objecter que le principe de la force obligatoire — remonté a ’article

6% — est une des propriétés du

1103 nouveau du code civil par 'ordonnance du 16 février 201
contrat, de sorte que I'absence de force obligatoire impliquerait ’absence de contrat. En effet,
une étude minutieuse du régime du contrat, détaché de I'idée commune de ce régime, révéle que
la force obligatoire des contrats n’est nullement absolue et qu’elle connait d’importantes limites
qui n’apparaissent guére dans la représentation sociale du contrat. Or, il peut étre montré que

I’ensemble des hypothéses mises en avant par les auteurs, pour souligner ’absence de force

454. Voir. déja arg. art. 1108-1 c. civ., introduit par la loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1’économie
numérique.
455. « Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faits ».
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obligatoire de la relation médicale, rentre dans les limites légales de la force obligatoire. D’o1,
finalement, 'absence de dérogation au régime de la relation médicale et donc la pertinence
de la qualification contractuelle de cette relation. En reprenant ’ordre utilisé plus haut, nous
le montrerons d’abord pour 'argument niant le caractére obligatoire de cette relation pour
le patient, ensuite, pour les arguments niant ce caractére obligatoire pour le professionnel de

santé.

131. Du cété du patient. Concernant tout d’abord 'argument tiré de la rétractation
du patient, il peut étre montré que celle-ci ne déroge nullement a ’article 1134 actuel du code
civil#%6. En effet, aucun des alinéas de ce texte ne dispose que la rétractation unilatérale est
interdite et ceci ne parait pas non plus pouvoir étre déduit de ces alinéas. Dire, comme le
fait I'alinéa 1°* de ce texte, que les conventions tiennent lieu de loi, n’impliquent nullement
qu’elles ne peuvent pas étre révoquées, méme unilatéralement. Pour preuve, la loi, au sens

formel (« texte voté par le Parlement » 457)

, peut elle-méme étre abrogée par le Parlement, sans
I’aval des citoyens, et pour autant nul ne songe a contester sa qualification de loi; la qualité
de loi se trouve atteinte, non sa qualification. Quant & la loi au sens matériel (« régles de

droit écrit » 4°%)

, exiger qu’elle ne puisse pas étre rétractée repose sur une conception illusoire
de la régle de droit, en ce sens qu’une régle n’est pas régle parce qu’elle dure pour 'éternité,
elle est régle parce qu’a un moment donné, elle a servi de guide & I'action des individus *%?.
Voila pourquoi, il nous parait délicat d’interpréter l'alinéa 1 de 'article 1134 — et 'argument
demeure pertinent au regard de l’article 1103 nouveau du code civil — comme impliquant
nécessairement 'interdiction de la rétractation unilatérale, quand bien méme cela coinciderait

avec la représentation sociale du contrat 40,

Quant a ’alinéa 2 de I'article 1134, reproduit dans 'article 1193 nouveau du code civil, il ne
pourrait impliquer une telle interdiction que si le texte s’arrétait aprés 'adjectif mutuel (« Elles
ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel » ). En effet, si le texte avait été ainsi
rédigé, il aurait pu étre soutenu, au moyen d’une interprétation a contrario®!, qu’en affirmant

que la révocation mutuelle est admise, cet alinéa implique que la révocation unilatérale n’est pas

456. Pour une critique plus philosophique du lien entre obligation et irrévocabilité, cf. A. REINACH, Les fon-
dements a priori du droit civil, Vrin, 2004, p. 86.

457. Vocabulaire juridique, sous la dir. de G. CorNu, 8° éd., PUF, 2007, V° loi, sens I, 1.

458. Ibid., V° loi, sens I, 4.

459. Sur la définition de la norme, cf. infra n°s 269 s.

460. « La loi ou le contrat peuvent prévoir un délai de réflexion, qui est le délai avant I’expiration duquel le
destinataire de 'offre ne peut manifester son acceptation ou un délai de rétractation, qui est le délai avant
I’expiration duquel son bénéficiaire peut rétracter son consentement ».

461. L’interprétation a contrario ne conduit & un résultat certain que lorsque la proposition dont on cherche la
contraposée est simple, c’est-a-dire constituée d’un seul élément. En effet, le contraire d’une proposition simple,
c’est la contraposée de son élément. En revanche, en présence d’une proposition complexe, c’est-a-dire composée
de plusieurs éléments, 'interprétation a contrario est trés aléatoire car il n’est pas possible de dire, & partir de
la seule proposition que ’on veut renverser, sur quels éléments portera l’inversion : I’inversion concernera-t-elle
tous les éléments 7 seulement certains d’entre eux ? mais alors lesquels ?
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admise. Telle n’est cependant pas la rédaction de I'alinéa 2, lequel envisage la révocation dans
deux hypothéses, une spéciale (le « consentement mutuel ») et une générale (« les causes que la
loi autorise »). Or, parmi les causes que la loi pourrait autoriser, il y a justement la révocation
du contrat par 'une des parties. Le meilleur exemple de ce mécanisme, en 1804, figure a 'article
1096 du code civil, dont on peut légitimement penser — compte tenu de la proximité matérielle
de ces deux textes — que les rédacteurs du code ’avaient encore en téte lorsqu’ils ont rédigé
'article 1134462, En effet, I’article 1096 du code civil disposait, dans la premiére version entrée
en vigueur, que « toutes donations faites entre époux, pendant le mariage, quoique qualifiées
entre-vifs, seront toujours révocables ». Or, la donation était bien pour les rédacteurs du code
civil un contrat 4%3. Ot I'on voit donc que 1'une des hypothéses, visée par I’expression « I'une des
causes que la loi autorise », est justement la révocation unilatérale des donations, y compris, &
I'époque 44, pour les donations de bien présents dont on ne saurait dire qu’elles n’engageaient
pas, qu’elles n’étaient pas de véritables contrats. Ajoutons pour finir que 'ordonnance du 16
février 2016 portant réforme du droit des contrats vient trés nettement conforter cette analyse.
En effet 'article 1122 nouveau prévoit explicitement qu'un contrat peut étre assorti d’un droit
de rétractation légal ou conventionnel %3, O I'on voit & nouveau la compatibilité de I’analyse
contractuelle et du droit de rétractation.

Pour toutes ces raisons, il est permis de penser que le droit de rétractation reconnu au patient
correspond pleinement au régime du contrat. Ceci est d’autant plus vrai depuis la réforme du
droit des contrats introduite par ’ordonnance du 16 février 2016. La méme démonstration peut
étre apportée lorsqu’on étudie la force obligatoire de cette relation du cété des professionnels

de santé et non plus du patient.

132. Du cété du professionnel de santé. Sil’on examine les arguments prenant appui

sur ’absence de force obligatoire & I’égard du médecin, le second de ces arguments — & savoir

462. Les articles ont été examinés dans 1’ordre chronologique.

463. L’article 1105 du code civil distingue ainsi les contrats de bienfaisance des contrats & titre onéreux. Or,
pour R.-J. Pothier, qui a largement inspiré les rédacteurs du code civil (cf. not. Pexposé des motifs par Bigot de
Préameneu devant le Conseil d’Etat : Recueil complet des travaus préparatoires du code civil, sous la dir. de P-A.
FENET, Videcoq, 1836, p. 217, p. 223), le contrat de donation est le premier des contrats de bienfaisance (Buvres
complétes de Pothier : Traités des contrats de bienfaisance, t. 8, Thomine et Fortic, 1821, p. 1). Certes, lors des
travaux préparatoires du code civil, le mot de contrat a disparu de I’article 894 initial, & la suite d’une remarque
de Napoléon Bonaparte. Cependant, il est permis de penser que cette remarque n’a nullement convaincu les
autres rédacteurs du code civil d’abandonner ce mot et qu’ils ont préféré ne pas s’opposer au premier consul
sur cette question de détail, ce d’autant plus que ce changement de l'article 894 n’a modifié en rien 'analyse
développée par la suite sur le fondement de ce texte. Sur cette question cf. B. HAFTEL, La notion de matiére
contractuelle en droit international privé : Etude dans le domaine du conflit de lois, sous la dir. de D. BUREAU,
these de doct., Université Panthéon-Assas, 2008, n°® 151, qui s’appuie néanmoins sur cette remarque du premier
consul pour nier la qualification contractuelle.

464. Ceci ne changera qu’avec la Lot relative au divorce 26 mai 2004, n°® 2004-439, URL : http://legifrance.
gouv.fr/eli/loi/2004/5/26/JUSX0300062L/jo/texte qui, s’agissant de la révocation des donations de biens
présents entre époux, alignera leur régime sur le régime de droit commun des donations entre vifs, a savoir un
principe d’irrévocabilité, sauf exceptions prévues aux articles 953 et suivants du code civil.

465. « La loi ou le contrat peuvent prévoir [...] un délai de rétractation, qui est le délai avant 1’expiration
duquel son bénéficiaire peut rétracter son consentement ».
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§ 1. Exposé des limites tirées de la représentation sociale du contrat

celui fondé sur la liberté de I’établissement public de modifier les conditions d’hospitalisation
— peut étre écarté de la méme fagon que 'argument mis en avant par les auteurs pour nier
la force obligatoire du coté du patient. En effet, 'article 1134, alinéa 2, n’interdit pas aux
parties au contrat de modifier unilatéralement leur contrat. Ce texte — et cela reste inchangé
dans 'article 1193 nouveau — indique seulement que ces modifications ne sont autorisées que
lorsqu’elles sont mutuelles ou lorsque la loi les autorise. Or, il est permis de penser que la loi
doit étre entendue ici au sens matériel et non formel, de sorte que le pouvoir de modification
de P’administration, qui constitue, dit le Conseil d’Etat %56 une « régle générale des contrats
administratifs », s’intégre pleinement dans ce cadre.

Quant au premier argument invoqué par les opposants au contrat — & savoir celui tiré de
la possibilité des professionnels de santé de méconnaitre la volonté du malade en cas d’urgence
vitale — celui-ci ne parait guére davantage fondé. En effet, dire que les professionnels de santé
pourraient méconnaitre la volonté du malade et, ce faisant, méconnaitre la force obligatoire du
contrat les liant & celui-ci, ¢’est oublier que, d’aprés l'article 1134 du code civil 67, un contrat
n’a force obligatoire qu’autant qu’il a été « légalement formé ». Or, lorsque le juge décide
d’autoriser un médecin & méconnaitre le refus de soin d’un malade, cette autorisation peut
aussi étre comprise comme la reconnaissance de ’absence de force obligatoire de ce contrat :
I’on ne saurait s’engager, compte tenu de ’exigence de licéité de ’objet, & ne pas porter atteinte
a une personne en danger de mort. Ainsi comprises, les rares décisions permettant aux médecins
de passer outre le refus du patient n’apparaissent nullement dérogatoires au principe de la force
obligatoire. Dés lors, la seule raison pour laquelle cet argument semble avoir quelque pertinence,
tient au fait que cet argument correspond avec I'idée commune du contrat, véhiculée par I'image
des « grands contrats » dont la force obligatoire est saisissante. Cette idée commune du contrat
ne s’embarrasse pas des nuances de I'article 1134 : un contrat a force obligatoire, point. Ot ’on
percoit & nouveau les limites du contrat. Alors méme que sa définition permet de qualifier un
objet de contrat, sa représentation sociale chez les juristes fait obstacle & cette qualification et
vient ainsi limiter ’extension de cette notion.

Cette limite peut-elle étre dépassée, ou bien, comme nombre des limites techniques exa-
minées plus haut, est-elle indépassable ? Pour le déterminer, il faut examiner plus en détail la

représentation sociale du contrat, afin de rechercher la portée de ces limites.

466. CE, Union des transports publics urbains et régionaux, 2 fév. 1983, n® 34027, Rec. Lebon, p. 33, URL :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007660386.
467. L’article 1103 nouveau énonce la méme chose.
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§ 2. Portée des limites tirées de la représentation sociale du

contrat

133. Pour déterminer quelle est la portée des limites tirées de la représentation sociale du
contrat, autrement dit, déterminer si ces limites sont ou non dépassables, il convient de procé-
der a deux analyses, en utilisant pour cela les méthodes développées depuis une cinquantaine
d’années par les spécialistes de cette discipline 468,

D’abord, doit étre réalisée une analyse statique, visant & déterminer quelle est la place des
quatre idées examinées plus haut — liberté, argent, formes, force obligatoire — dans la repré-
sentation sociale du contrat. L’idée étant que plus une idée est centrale, plus il est difficile d’en
changer (A.). Ensuite, il y a lieu de procéder a une analyse dynamique de cette représentation
sociale du contrat, en recherchant si celle-ci peut ou non évoluer (B.). La réalisation de ces
deux analyses dans le cas d’espéce nous permettra de montrer que ces limites ne paraissent pas

pouvoir étre dépassées.

A. Des éléments profondément inscrits dans cette représentation sociale

134. Plan. Ces derniéres années, les spécialistes de la psychologie sociale ont mis sur pied
des méthodes pour comprendre la structure d’une représentation sociale a un instant. Ces mé-
thodes sont d’aprés eux applicables a ’ensemble des sciences sociales 469, de sorte qu’il apparait
justifié d’en faire application dans le champ du droit, quand bien méme la psychologie sociale
ne ferait pas partie des sciences fréquemment mentionnées dans la catégories des « sciences
auxiliaires » a la « science juridique » 47, Aprés avoir présenté I'étude de psychologie sociale
réalisée afin de dévoiler la structure de la représentation sociale du contrat (1.), il conviendra
d’utiliser cette étude pour identifier 'ampleur des limites rencontrées par le contrat lors de sa

confrontation a la relation médicale (2.).

468. Bien que l’idée d’une étude des représentations sociales soit assez ancienne, puisqu’on la retrouve chez
Emile Durkheim dés 1895 (E. DURKHEIM, Les régles de la méthode sociologique, F. Alcan, 1895, URL : http:
//gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k1055050, not. p. 8, 25 et 26 ; adde, encore plus nettement, la préface a la
seconde édition, p. XI), les instruments pour étudier ces représentations n’ont été développés que tardivement.
11 faut en effet attendre I'importante thése de Serge Moscovici (La Psychanalyse, son image et son public, PUF,
1961), pour que tels travaux commencent a apparaitre. Sur I'histoire de cette discipline, c¢f. D. JODELET, « 13.
Représentation sociale : phénomeénes, concept et théorie » in Psychologie sociale, 3° éd., PUF, 2014, p. 363.

Si les juristes ne se sont pas totalement désintéressées des représentations collectives — tel Henri Battifol
y consacrant pas moins de six pages dans un ouvrage paru en 1956 (H. BATTIFOL, Aspects philosophiques du
droit international privé, Réimpression Dalloz (2002), Y. LEQUETTE (préf.), Dalloz, 1956, p. 174-180 — ils n’ont
guére cherché a se doter d’outils pour appréhender au mieux ces représentations sociales.
469. M.-L. ROUQUETTE et P. RATEAU, Introduction a l’étude des représentations sociales, PUG, 1998, p. 15.
470. Sur les sciences auxiliaires, cf. A.-M. Ho DINH, Les frontiéres de la science du droit : Essai sur la dynamique
juridique, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2015, n°s 94 s.
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1. Etude de la structure des représentations sociales du contrat

135. Plan. Pour identifier la structure des représentations sociales du contrat, il a été
tout d’abord nécessaire de constituer une base de données, dont les éléments ont été ensuite
retraités au moyen d’une méthode spécifique susceptible de faire apparaitre la structure de la

représentation sociale du contrat.

136. La constitution de la base de données. Afin de mettre & jour la représentation
sociale du contrat, la premiére étape est de constituer une base de données en interrogeant
pour cela des juristes. Plutét que de réaliser des entretiens individuels, qu’il aurait alors fallu
réaliser en nombre pour pouvoir faire apparaitre ces représentations sociales, il a été procédé
par voie de questionnaire, en utilisant pour cela la méthode d’association verbale libre. Cette
méthode consiste & demander aux personnes sondées a quelles idées un mot donné — qualifié de
mot-inducteur — les fait penser 47!, Cette méthode, compte-tenu de la liberté qu’elle confére
au sujet dans sa réponse, présente I’avantage de faire apparaitre des représentations que les
individus n’auraient pas forcément révélé s’ils avaient été directement interrogés sur le point de
savoir quelle est leur représentation d'un objet donné 472,

Concrétement, la question posée était la suivante : « Lorsque 'on parle de contrat en droit,
quels sont les cing premiers mots ou idées qui vous viennent & l'esprit 7 ». Cette question a
été adressée en janvier 2015 & nos étudiants (anciens ou actuels). Le choix de cette population
s’explique par le fait qu’il nous était relativement aisé d’obtenir des réponses de la part de
ces étudiants, compte tenu du lien que nous avions pu tisser avec eux par le passé. Interroger
des professionnels du droit, qu’ils soient magistrats, avocats ou universitaires nous aurait en re-
vanche demandé des efforts beaucoup plus importants *73. Le choix de la population d’étudiants
s’expliquait en outre par le réle important de la formation sur la structuration des représen-
tations sociales. En effet, si les représentations sociales évoluent incontestablement au cours
du temps?™, en fonction de la pratique des individus, les éléments premiers de cette repré-
sentation, recus par I’enseignement, évoluent assez peu?™. Dés lors, il était cohérent, compte
tenu du faible temps que nous pouvions accorder & cette étude — dont d’aucuns pourraient en
outre estimer qu’elle n’a pas sa place dans une thése de droit — de ne s’intéresser qu’aux seules

représentations des étudiants, acquises lors de leurs formation a I’Université 476,

471. Sur cette méthode, cf. M.-L. ROUQUETTE et P. RATEAU, Introduction a l’étude des représentations sociales,
PUG, 1998, p. 37 s. et P. MOLINER et Ch. GUIMELLI, Les représentations sociales, PUG, 2015, p. 43 s.

472. Sur cet avantage de la méthode d’association libre, cf. ibid., p. 97.

473. Rappr. J. CARBONNIER, « Sociologie de la vente », Travauzr et conférences de l’Université Libre de
Bruzelles, 1960, vol. VIII, (reproduit dans Ecrits de Jean Carbonnier, PUF, 2008, p. 521-525), p. 514 dans
la réédition ot 'auteur souligne les problémes de cotit soulevés par les études sociologiques et indique « Il y a
1& de quoi faire hésiter les privatistes, ces grands économes ».

474. Sur cette évolution, cf. M.-L. ROUQUETTE et P. RATEAU, Introduction a [’étude des représentations so-
ciales, PUG, 1998, p. 107 s.

475. Ibid., p. 16, 17 et 35.

476. On ajoutera également qu’un quart environ des sondés avait sans doute une expérience concréte du
contrat, puisque 61 étudiants indiquent avoir une expérience professionnelle. Aussi, les éléments structurant
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Deux cent vingt-huit étudiants, soit un peu plus de la moitié de la population cible, ont
répondu a cette question, ce qui nous a permis de recueillir 1145 mots distincts reflétant cette
représentation sociale. Compte tenu du nombre de réponses obtenues, il apparait raisonnable
de penser que 'enquéte est suffisamment représentative pour que ses données puissent étre
exploitées. Ajoutons que parmi ces étudiants, il y avait une certaine diversité, puisque toute les
années étaient représentées, de la Licence 1 au Master 2 et au-dela, avec néanmoins une faible
représentation des étudiants en deuxiéme année de licence et des étudiants ayant poursuivi

leurs études au-dela d’un premier Master 2.

137. Le traitement des données. Les données obtenues & la suite de cette méthode
d’association verbale libre ont ensuite été traitées de maniére & faire apparaitre la structure des

représentations sociales du contrat.

Dans un premier temps, les termes obtenus ont été retraités de maniére a regrouper des
idées équivalentes. C’est ainsi par exemple qu’ont été rassemblés sous le mot « accord », les
termes « accord de volonté(s) », « accord mutuel », « accord passé entre plusieurs parties »,

« consentement mutuel » ou encore « rencontre des volontés ».

7 consistant & calculer pour chaque

Ensuite, a été réalisée une analyse lexzico-métrique*”
mot sa fréquence et son rang d’apparition*”®. A ce stade ont été retirés les mots ayant un
trop faible nombre d’occurrences (inférieur a cing), compte tenu de ce qu'ils n’étaient pas alors

suffisamment révélateurs de la représentation sociale du contrat.

Puis, a partir de ces deux analyses, thématique et lexico-métrique, a été pratiquée ’analyse
prototypique, conformément & la méthode développée par Pierre Vergeés 4™, Cette derniére ana-
lyse a permis de classer les différents éléments de la représentation sociale du contrat en quatre

catégories 480

— Le noyau de la représentation sociale comprenant les éléments ayant une fréquence et
un rang moyen d’apparition élevé ; les éléments présents dans ce noyau sont la « clef de
votte » de la représentation 48! ;

— Les éléments de la périphérie proche qui sont « en quelque sorte “impliqués” par les
éléments centraux du noyau » et qui constituent la partie la plus accessible du noyau,
celle dont les individus se servent au quotidien ; ces éléments sont généralement classés

en deux catégories :

leur représentations reposent-ils aussi, pour ces sondés, sur leur pratique du contrat.

477. Sur cette méthode, cf. P. MOLINER et Ch. GUIMELLI, Les représentations sociales, PUG, 2015, p. 48.
478. Les personnes sondées indiquant les cinqg mots qu’ils associent au contrat, le rang auquel les mots sont
appelés est déterminant pour déterminer I'importance des éléments dans leur représentation sociale du contrat.
479. P. VERGES, « L’évocation de l'argent : une méthode pour la définition du noyau central d’une repré-
sentation », Bulletin de Psychologie, 1992, vol. 45. Sur cette analyse, cf. P. MOLINER et Ch. GUIMELLI, Les
représentations sociales, PUG, 2015, p. 56-57.

480. Le classement a été réalisé au moyen du logiciel libre Iramuteq, couramment utilisé par les spécialistes
des représentations sociales.

481. M.-L. ROUQUETTE et P. RATEAU, Introduction a l’étude des représentations sociales, PUG, 1998, p. 32.
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— La périphérie 1 rassemblant les éléments ayant un nombre important d’occurrences
mais un faible rang d’apparition ;
— La périphérie 2 rassemblant les éléments ayant un faible nombre d’occurrences mais
un rang d’apparition élevé;
— Les éléments de la périphérie lointaine ayant un faible nombre d’occurrences ainsi qu'un
faible rang moyen d’apparition et qui, dans I’étude des représentations, peuvent étre

négligés.

Les données traitées ainsi analysées sont transcrites sur le tableau suivant, ol nous avons

surligné en jaune les principaux éléments perturbateurs de la qualification contractuelle :
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Analyse prototypique des représentations sociales du contrat

2,91 2 Rang > 2,91

Idée Fréquence Rang Idée Fréquence Rang
obligation 88 2,6
accord 64 2
formalisme 45 2,9
engagement 41 2,4 a partie 38 3,3
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2. Utilisation de cette étude

138. L’examen du tableau précédent présentant la structure des représentations sociales
du contrat permet de faire apparaitre que trois des éléments utilisés par les auteurs pour
nier la qualification contractuelle de la relation médicale se retrouvent dans le noyau méme
de la représentation sociale du contrat, & savoir les formes, la liberté et la force obligatoire.
Ces éléments se trouvent en outre parfois confortés par d’autres éléments de la périphérie 482,
L’aspect économique du contrat, s’il figure dans la premiére zone périphérique au travers du
mot « argent », n’en est pas moins présent dans le noyau de la représentation sociale gréce a la

vente. En effet, la vente est un contrat incontestablement économique.

139. Au vu de ce tableau, il apparait donc que les éléments de la représentation sociale du
contrat sur lesquels les auteurs s’appuient pour nier la qualification contractuelle de la relation
médicale sont profondément inscrits dans cette représentation, ce qui explique le succés actuel
des critiques en question. Ou 'on apercgoit que le décalage existant entre la définition juridique
du contrat et sa représentation sociale est une limite importante & I'utilisation du contrat. La li-
mite apparait en outre trés difficilement dépassable lorsqu’on étudie les perspectives d’évolution

de cette représentation.

B. Des éléments peu susceptibles d’évoluer au sein de cette représentation

sociale

140. Les chercheurs travaillant sur les représentations sociales ne se contentent pas de
chercher & comprendre la structure de ces représentations, ils s’intéressent également a leur
évolution. Apreés avoir briévement présenté les enseignements de cette discipline sur cette ques-

tion, il conviendra d’en faire application & la représentation sociale du contrat.

141. L’un des premiers enseignements que les auteurs ont pu tirer de ’étude de I’évolution
des représentations sociales est qu’une « représentation n’évolue pas pour des raisons cognitives,
stricto sensu, mais pour des raisons objectives » 483, tenant & une évolution du contexte. Comme
I’écrivent les mémes auteurs, « les représentations sociales déja constituées ont de grandes ca-
pacités de résistance ou d’adaptation comme on voudra. Mais si elles finissent par changer,
c’est bien par suite de I’évolution de leur extériorité, c’est-a-dire par suite des “événements”
qu’elles rencontrent dans I’histoire ». Autrement dit, pour que la représentation sociale d’un
objet évolue, il faut que les pratiques des individus rencontrant cet objet change. Plus préci-
sément, les conditions que doivent réunir ces pratiques nouvelles pour pouvoir influer sur une

représentation sociale établie sont les suivantes :

482. Ainsi, les mot « lien » et « obligatoire », situés dans la premiére périphérie, viennent renforcer 1’'idée de
force obligatoire. De méme, I'idée de « négociation », située dans la deuxiéme périphérie, vient renforcer 1’'idée
d’un contrat ou la liberté régnerait.

483. M.-L. ROUQUETTE et P. RATEAU, Introduction a l’étude des représentations sociales, PUG, 1998, p. 114.
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— « |IJI faut que ces pratiques soient récurrentes dans la population considérée » ;

— « [I] faut également qu’elles soient valorisantes, matériellement ou symboliquement, ou
qu’elles permettent au moins le maintien de la valeur » ;

— « |E|nfin, leurs implications doivent apparaitre comme spécifiques et limitées dans ’en-

semble de l'univers social » 484,

142. Sil’on applique a présent cette analyse a la relation médicale, il est trés improbable
que ces pratiques puissent évoluer & l'avenir. En effet, la doctrine ne semble pour l'instant
guére consciente des limites induites par le décalage entre la définition juridique du contrat et
la représentation sociale de ce dernier. Dés lors, il est peu probable que les futurs enseignants du
droit des contrats mettent en garde leurs étudiants contre ce décalage 8%, L’exemple de 'idée
de liberté est particulierement topique de cette manifestation. En effet, alors méme qu’il a été
démontré par Georges Rouhette, il y a plus de cinquante ans, que le réle donné & la liberté
en droit des contrats était excessif, cette démonstration n’a pas eu un effet considérable sur
les enseignements du droit des obligations et les pratiques des juristes puisque, nous l'avons
constaté, ceux-ci continuent encore aujourd’hui & penser que le contrat devrait étre un espace
de liberté.

Cette résistance des idées anciennes tient sans doute également & l'importance, dans la
pratique quotidienne des juristes, des « petits contrats » et des « grands contrats » identifiés plus
haut. S’agissant notamment de la vente, qui se situe dans le noyau méme des représentations
du contrat, Jean Carbonnier avait pu estimer, en 1960, que chaque individu concluait entre
trois et quatre mille contrats de vente. Dans ces conditions, il est peu probable que, méme &
supposer que les juristes de demain soient correctement formés sur ce qu’est un contrat, ceci
puisse induire un changement dans la représentation sociale du contrat.

Voila pourquoi il est permis de penser que les arguments tirés de la représentation sociale
du contrat et invoqués par les juristes pour nier la qualification contractuelle de la relation
médicale, témoignent d’une limite semble-t-il indépassable du contrat : le décalage entre la
définition du contrat et la représentation de celui-ci. A cause d'un tel décalage, il est nombre
de rapports humains que les juristes répugnent a analyser en terme contractuel, alors méme

que les éléments de définition du contrat sont présents.

484. M.-L. ROUQUETTE et P. RATEAU, Introduction a l’étude des représentations sociales, PUG, 1998, p. 114.
485. Ceci risque d’autant moins d’étre le cas pour 'idée de force obligatoire que le législateur a récemment
remonté de I'article 1134 vers ’article 1103 du code civil.
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143. L’étude des discours portant sur la relation médicale a permis de faire apparaitre deux
limites importantes du contrat, limites dont nous avons montré qu’elles étaient structurelles,
de sorte qu’elles ne pouvaient pas étre dépassées par une définition plus rigoureuse du contrat.

Les premiéres limites de 'instrument contractuel sont des limites techniques. Elles tiennent
tantot & 'imprécision des critéres de définition — qu’est-ce que cette rencontre des volontés ?
— ou de larticulation de ces critéres — quel degré d’intention est nécessaire pour créer des
obligations ? —, tantdt aux limites de cet outil, incapable d’appréhender les relations formées
autrement que par deux consentements, ou les relations qui, bien que forgées a la suite d’une
procédure volontaire, ne laissent qu’une place extrémement réduite a la volonté dans I’encadre-
ment des effets de cette relation.

Les secondes limites de I'instrument contractuel sont des limites psychosociales, en ce sens
qu’elles résultent d’une perception erronée du contrat par la collectivité des juristes. En effet,
I’étude de la relation médicale a permis de mettre en lumiére que des éléments nucléaires de
la représentation sociale du contrat se trouvaient en décalage avec la définition juridique du
contrat. Or, un tel décalage, dont nous avons indiqué qu’il ne disparaitrait probablement pas,
conduit a restreindre ’extension du contrat, en en excluant des objets qui correspondaient
pourtant a son intension.

Ces limites permettent d’établir la nécessité d’utiliser un autre outil que le contrat, afin
d’appréhender juridiquement les situations ou cet outil est pris en défaut. Jean Carbonnier, il
y a plus de cinquante ans, dénoncait les insuffisances d’une théorie générale du contrat, « mas-
qualn|t la diversité du réel » et retardant de ce fait « les progrés d’une étude scientifiquement
satisfaisante de la matiére » 486, En outre, la démarche se veut conservatrice dans la mesure
ou elle ne caresse pas le projet illusoire de mettre & mort le contrat. Les faiblesses du contrat
soulevées plus haut n’impliquent nullement d’abandonner d’une maniére générale cet outil qui,
dans nombre de situations, permet & tout un chacun de comprendre aisément et rapidement
de quoi il est question. Le seul objectif de ce travail est de doter les juristes d’un outil plus
perfectionné que le contrat, afin d’étre en mesure d’appréhender convenablement toutes les

situations ou le contrat dysfonctionne.

144. L’outil susceptible de se substituer au contrat, lorsque ce dernier est pris en défaut,
est I'acte juridique. En effet, il peut étre montré briévement qu’a premiére vue, ce concept ne
rencontre pas les mémes limites techniques ou psychosociales que le contrat. S’agissant tout
d’abord des limites techniques que rencontrait le contrat, I’on peut tout d’abord observer que
I’acte juridique parait en mesure d’appréhender tous les phénoménes, quel que soit le nombre

de volontés exprimées, puisque, tant les privatistes que les publicistes, paraissent admettre que

486. J. CARBONNIER, « Sociologie et droit du contrat » in Annales de la faculté de droit de Toulouse, t. VII,
1959, p. 113.
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'acte juridique puisse avoir un ou plusieurs auteurs*8”. De méme, 1'acte juridique ne semble

488

pas, & premiére vue “*°°, confondre la procédure et les effets : I'acte juridique est la procédure

et la norme est la conséquence de cette procédure.

Quant aux limites psychosociales, celles-ci paraissent mineures voire inexistantes. En effet,
par sa technicité et son caractére relativement abstrait, ’acte juridique n’est pas, contrairement
au contrat, un objet que les juristes « rencontrent » quotidiennement dans leur pratique. Ils
croisent des contrats, des lois, des jugements, mais point d’acte juridique. Dés lors, le concept
d’acte juridique ne parait guére susceptible d’étre perturbé outre mesure par les pratiques
quotidiennes des juristes. Ainsi, I'idée d’acte juridique n’est nullement associée aux idées éco-
nomiques, ce qui permet par exemple & ce concept d’étre utilisé sans difficulté en droit des
personnes et de la famille 3%, De méme, I'idée d’acte juridique ne parait pas associée aux for-
malismes puisque la plupart des définitions détaillées de ce concept indiquent bien qu’il peut
résulter d’'un simple geste, voire d’un silence. S’agissant de I'idée de force obligatoire, vers la-
quelle pousse naturellement I'idée d’un contrat créateur d’obligation, celle-ci ne parait pas non
plus prégnante dans les représentations sociales des juristes, qui paraissent se contenter de la
création d’une norme juridique, quand bien méme celle-ci pourrait par la suite étre abrogée et
ne plus étre contraignante. Enfin, quant a I'idée de liberté, si celle-ci parait bien présente dans

la représentation individuelle que certains juristes retiennent de ce concept 4%

, Nous avons pu
cependant montrer qu’existaient d’autres perceptions de ’acte juridique, beaucoup plus axées
sur la protection de la sécurité juridique des tiers *91. Par conséquent, cette idée de liberté ne
parait pas étre profondément inscrite dans l'esprit des juristes.

Si demeurent sans doute des points sur lesquels certaines définitions de l'acte juridique
paraissent rencontrer les mémes difficultés que le contrat — en particulier sur la question de
I'intention de créer des effets de droit —, il est permis de penser que le peu d’attachement de
la doctrine contemporaine au concept d’acte juridique devrait permettre de faire évoluer les
définitions problématiques de 'acte juridique vers des définitions plus convenables. En effet,
dés lors que les juristes utilisent peu au quotidien le concept d’acte juridique, il leur sera
relativement aisé — autrement dit le coiit psychologique de cette action sera & leurs yeux

relativement faible — d’abandonner les acceptions critiquables de ce concept.

145. L’acte juridique, un concept a approfondir. L’utilisation de 'acte juridique pour
appréhender la relation médicale et, plus généralement, toutes les situations ol le contrat se

trouve pris en défaut, ne peut pas cependant se faire sans avoir préalablement cerné précisément

487. Nous montrerons toutefois plus bas (n° 279 et 331) le caractére critiquable de ce concept dans la mesure
ou il parait plus pertinent de dire qu’un acte juridique n’a forcément qu’un seul auteur et qu’ainsi, dans toutes
les hypothéses ou I'on pergoit une pluralité d’auteurs, il y a en réalité une pluralité d’actes juridiques.

488. Comp. infra n° 148.

489. B. MAUMONT, L’acte juridique en droit des personnes et de la famille, sous la dir. de J. HAUSER, thése
de doct., Université de Bordeaux, 2015.

490. Cf. les auteurs cités supra n°17.

491. Supra n°18.
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les contours de cet outil. Or, c’est 1a, & I’heure actuelle, la principale faiblesse du concept
d’acte juridique. Situé bien souvent & la périphérie des différentes disciplines, ce concept n’est
guére théorisé. Méme d’importants théoriciens contemporains paraissent le négliger 492, Voila
pourquoi, il apparait ici nécessaire, et ce sera I'objet des deux parties & venir, de donner corps
a ce concept.

Précisons ici que cet approfondissement du concept d’acte juridique sera fait en partant
avant tout de matériaux issus du droit francais, afin de ne pas alimenter les critiques de ce
concept fondées sur son origine étrangére?®3. En outre, utiliser des ressources étrangéres, en
particulier allemandes, aurait généré d’importantes difficultés, tenant d’une part & notre mé-
connaissance de la langue allemande — or, une étude sérieuse ne peut se faire que dans le

494 et d’autre part a la grande complexité de la

« dogmatique qui entoure 1'acte juridique » 4.

texte, surtout pour la langue allemande

492. G. TusseEAU, Les normes d’habilitation, sous la dir. de M. TROPER, thése de doct., Université Paris
X-Nanterre, 2006, Dalloz, n°479.

493. Cf., not., la critique de G. Cornu évoquée supra p. 6.

494. Rappr. V. LAssERRE-KIESOW et D. LuzEAUX, « Le droit civil allemand dans la science juridique fran-
caise. Plaidoyer pour une meilleure connaissance » in Une science juridique franco-allemande. Bilan critique et
perspectives d’un dialogue culturel, sous la dir. de O. BEAUD et E. V. HEYEN, Nomos Verlagsgesellschaft, 1999 :
« une connaissance approfondie de la langue allemande, et tout particuliérement de sa terminologie juridique,
est indispensable si on veut véritablement évaluer la portée des écrits des auteurs d’Outre-Rhin ».

495. V. LassERRE-KIESOW, La technique législative : Etude sur les codes civils frangais et allemand, sous la dir.
de M. PEDAMON, thése de doct., 2002, LGDJ, p. 130 : « En soi les termes “Rechtsgeschaft” et “Willenserklarung”
ne sont pas plus abstraits que les concepts du droit francais : acte juridique, contrat et consentement. En
revanche, la dogmatique qui entoure 'acte juridique et la déclaration de volonté dans le BGB, par la technicité
méme de sa construction juridique, peut poser de graves difficultés & un esprit non avisé ».
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Partie I. La définition de 'acte juridique

146. Plan. Conformément aux régles méthodologiques fixées en introduction %%, toute
définition d’un concept prétendument scientifique se doit d’identifier les éléments constitutifs
de ce concept ou, autrement dit, les éléments de qualification qui seront utilisés lorsque se
posera la question de savoir si un objet particulier reléve de I'extension de ce concept (I). A
cette définition, qu’on pourrait qualifier de positive, doit étre adjointe une définition négative,
consistant a distinguer ce concept d’autres concepts qui lui sont proches mais dont il est néan-
moins distinct 497, 11 s’agit alors non plus de concourir & la qualification d’un objet, mais & son

individuation par rapport a d’autres objets (II).

496. Supra n°48.
497. Rappr. G. ROUHETTE, Contribution & [’étude critique de la notion de contrat, sous la dir. de R. RODIERE,
thése de doct., Paris, 1965, n° 90, promouvant une semblable démarche & propos du contrat.

117






Titre 1

La définition positive : les éléments de

qualification

119






Titre I. La définition positive : les éléments de qualification

147. Définition commune de P’acte juridique — plan. L’acte juridique est défini par le
Vocabulaire juridique Cornu, comme la « manifestation de volonté (.. .) ayant pour objet et pour

498 ce que les auteurs reformulent généralement

effet de produire une conséquence juridique »
plus briévement ainsi : « manifestation de volonté destinée a créer des effets de droit » ; définition
commune que reprend l'article 1100-1 nouveau du code civil, pour qui « [L|es actes juridiques
sont des manifestations de volonté destinées & produire des effets de droit ». Cette définition
est relativement bien admise, tant par la doctrine publiciste que privatiste, méme s’il existe des
divergences terminologiques d’une définition a I'autre 4. Etant avant tout terminologiques, ces
divergences ne justifient pas a elles seules que soit consacré un chapitre entier & la définition du
concept d’acte juridique. Ce qui le justifie, ce sont les confusions, parfois dénoncées mais sans
induire pour autant un changement des pratiques °°°, que véhicule cette définition commune et
qu’il s’agit ici de mettre en lumiére. Une fois ces confusions mises & jour (1), ’on proposera une
reformulation de la définition de l'acte juridique, ce qui sera également ’occasion d’apporter
des précisions sur le contenu et le contenant — le signifié et le signifiant — de tous les éléments
de cette définition (2).

498. V° Acte, sens 1., 2.

499. Ainsi, quelques publicistes éprouvent une certaine réticence a 1’égard du mot « volonté » qu’ils préférent
passer sous silence (cf. la définition qu’on trouve chez H. KELSEN, « What is a Legal Act », American Journal
of Jurisprudence, 1984, vol. 29, 9 (Traduction d’un article paru en 1952), p. 201) ou remplacer par I’expression
« acte de langage » (P. AMSELEK, Cheminements philosophiques dans le monde du droit et des regles en général,
Armand Colin, 2012, p. 333-387; comp. B. SEILLER, « Acte administratif (I — Identification) » in Répertoire de
contentieux administratif, Dalloz, jan. 2010, n° 26 ; M. HECQUARD-THERON, FEssai sur la notion de réglemen-
tation, sous la dir. de J.-A. MAZERES, thése de doct., Université de Toulouse, 1977, LGDJ, p. 52 et surtout,
les propos de R. Latournerie, rapportés dans Travauz de la Commission de réforme du code civil. 1945-1946,
Sirey, 1947, p. 140). Ces opinions trouvent parfois échos chez les privatistes, tels Georges Rouhette (C. Wi1TZ,
« Georges Rouhette et 'acte juridique » in Hommage & Georges Rouhette, Dalloz, 2014, p. 55-57) ou Philippe
Jestaz (Ph. JESTAZ, « Une révolution inapergue, a propos de l'acte juridique », RTD Civ., 2014).

Quant a ’expression « effets de droits », largement répandue chez les privatistes, les publicistes ont également
tendance a s’en méfier, au motif qu’elle serait trop floue. Ils proposent de la remplacer par d’autres expressions :
« modification de l'ordre / 'ordonnancement juridique », « création de normes ». La encore, ces idées pénétrent
parfois chez les privatistes : cf. L. MAYER, Acte du procés et théorie de l’acte juridique, sous la dir. de L.
CADIET, thése de doct., 2009, IRJS, n° 148-163 qui retient ’expression « modification d’une situation juridique »,
manifestement influencée par la terminologie de Léon Duguit. Adde M. JAOUEN, La sanction prononcée par les
parties au contrat : Etude sur la justice privée dans les rapports contractuels de droit privé, sous la dir. de D.
MAazEAUD, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2013, Economica, n° 129.

Sur ces questions terminologiques, cf. plus largement la deuxiéme section du présent chapitre.

500. Emblématique & cet égard est la remarquable thése de Georges Rouhette (G. ROUHETTE, Contribution a
l’étude critique de la notion de contrat, sous la dir. de R. RODIERE, thése de doct., Paris, 1965). Alors que dés
1965 cet auteur a longuement dénoncé les principales confusions examinées ci-aprés, ces critiques n’ont pas été
réellement prises en compte par la doctrine contemporaine qui reproduit encore ces confusions.
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Chapitre 1

Les limites des éléments actuels de

qualification

148. Plan. Un rapide découpage grammatical de la définition communément répandue
et que vient de consacrer 'article 1100-1 nouveau du code civil — « manifestation de volonté
destinée & créer des effets de droit » — laisse apparaitre que celle-ci comprend deux critéres

501

de qualification, articulés I'un a ’autre par un certain lien°"". D’un c6té, la « manifestation de

volonté », qui est le sujet de la proposition définitoire et de ’autre, le verbe et son complément,

« destinée a créer des effets de droit » °92

. En faisant de la « manifestation de volonté » le sujet
de la proposition infinitive, cette définition conduit & privilégier ce premier pole de la définition.
Une analyse sémantique vient confirmer ce point, en ce qu’elle révele que le lien reliant ces deux
critéres se fait au bénéfice de la manifestation de volonté. Il faut en effet une « manifestation
de volonté destinée a créer des effets de droit » et non « une manifestation de volonté et une
création d’effets de droit » (lien cumulatif) ou encore une « manifestation de volonté entratnant
la création d’effet de droit » (lien d’implication). Or, comme nous le verrons, exiger un tel lien
de subordination entre ces deux critéres ne permet pas de rendre compte de toute la richesse
des hypothéses dans lesquelles la qualification d’acte juridique est retenue en droit positif et
constitue a ce titre la premiére limite de cette conception de I’acte juridique (Section I).
Outre cette difficulté concernant le lien entre les critéres de qualification, la conception
actuelle s’avére également problématique dans ses critéres mémes de qualification. En effet,
bien que cela ne soit guére visible dans la définition usuelle (« manifestation de volonté destinée
a créer des effets de droit »), la définition de 'acte juridique repose sur l'exigence que les

normes créées aient une certaine qualité. Ceci transparait notamment dans la définition de

501. Sur la distinction du critére de qualification et du lien entre ces critéres, cf. supra n°47.

502. Cf. M. STORCK, Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques, sous la dir. de D.
HUET-WEILLER, thése de doct., Université de Strasbourg, 1982, LGDJ, p. 27-33; Ch. GRZEGORCZYK, « L’acte
juridique dans la perspective de la philosophie du droit », Droits, 1988, vol. 7, p. 47 ; R. ENCINAS DE MUNAGORRI,
L’acte unilatéral dans les rapports contractuels, sous la dir. de A. LyoN-CAEN, thése de doct., Université Paris
Ouest Nanterre La Défense, 1995, LGDJ, n° 53.
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Contrat ou acte juridique ?

I’acte juridique dans le Vocabulaire juridigue Cornu, puisqu’il y ait exigé que la volonté ait non
seulement pour objet mais aussi pour effet de produire une conséquence juridique. Par 14, les
auteurs de cette définition suggérent que I’acte créant des normes nulles ne pourrait pas étre un
acte juridique. En effet, si un tel acte aurait bien pour objet la création de normes, il n’aurait
pas pour effet la production de telles normes, compte tenu de la nullité les affectant. Ce faisant,
les auteurs de cette définition paraissent bien faire de la qualité de la norme — sa validité ou
sa nullité — un élément de définition. Une telle analyse est pourtant problématique car, nous
le montrerons, elle aboutit & rapprocher trés étroitement les concepts d’acte juridique et de
norme, lesquels deviennent alors d’un maniement beaucoup plus délicat. C’est cette difficulté

qui constitue la seconde limite a la conception actuelle de l'acte juridique (Section II).

Section I Les limites de ’articulation actuelle des

critéres de qualification

149. Plan. FEn définissant ’acte juridique comme une « manifestation de volonté destinée
a créer des effets de droit », on donne a penser que la création d’effets de droit serait subordonnée
a la volonté d’en créer. Il y a 1a une confusion. En effet, ce sont moins les auteurs de 'acte
qui décident si celui-ci crée du droit, que les organes de 1'ordre juridique (personnes juridiques
ordinaires ou personnes investies d’un pouvoir juridique particulier, tel celui de résoudre les
litiges) (§ 1.). Cette confusion n’est pas seulement néfaste pour le concept d’acte juridique
qu’elle rend plus difficile & appréhender, elle est également néfaste pour l'ordre juridique lui-

méme qu’elle tend a complexifier (§ 2.).

§ 1. Une confusion dans I’articulation des critéres de

qualification

150. Plan. Pour démontrer qu’il y a ici une confusion quant au lien entre les deux cri-
téres de définition de 'acte juridique, on pourrait songer & recourir & la philosophie du droit.
L’on pourrait par exemple défendre I'idée selon laquelle cette définition de I'acte juridique se-
rait trop individualiste et ne préserverait pas suffisamment les intéréts de la collectivité. En
effet, en subordonnant la création d’effets de droit a la volonté d’un individu, cette définition
ne permettrait pas a la collectivité de décider si elle accepte de reconnaitre que cette volonté
est porteuse de tels effets. Au contraire, une définition plus équilibrée de I'acte juridique impli-
querait de séparer davantage le critére de la volonté et celui de la création d’effet de droit, sans
placer le second dans la dépendance du premier.

Si cet argument d’ordre philosophique pourrait sans doute recueillir I’adhésion d’une majo-
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§ 1. Une confusion dans l’articulation des critéres de qualification

rité de publicistes, il est moins certain qu’il suffise & convaincre les privatistes, surtout lorsqu’ils
sont spécialistes du droit des contrats. En effet, nous ’avons vu, les spécialistes du droit des
contrats demeurent fortement attachés au dogme de I'autonomie de la volonté, méme tempéré.

Deés lors, pour convaincre ces spécialistes, d’autres arguments doivent étre avancés.

Ceci peut étre fait en démontrant que cette articulation des critéres de qualification se
trouve contredite par le discours du droit — plus précisément le discours jurisprudentiel —,
ce qui impose de l'abandonner (A.). L’on montrera également que cette théorie classique ne
saurait étre sauvée au motif qu’elle présenterait nombre d’intéréts. En effet, 'examen de ces
intéréts prétendus permettra d’établir que loin de présenter des avantages, cette construction

théorique est source de nombreux inconvénients (B.).

A. Une articulation des critéres de qualification contraire au droit positif

151. Délimitation de la critique. Si la définition couramment retenue de ’acte juridique
semble placer le critére plutot objectif de cette définition (« création d’effets de droit »), sous la
dépendance du critére plutot subjectif (« manifestation de volonté »), cela ne signifie pas pour
autant que 'acte juridique serait un instrument aux mains de son auteur et que la collectivité ne
pourrait exercer sur lui aucun controle. En effet, les auteurs, qui prennent le temps de défendre
cette définition de ’acte juridique, indiquent souvent que ’ordre juridique a bien son mot a dire

quant a la légalité de cet acte. Ce n’est donc pas sur ce point que leur pensée est problématique.

La critique est ailleurs. Elle se situe dans la répartition des roles réalisée par cette doctrine
entre les auteurs de 'acte juridique et les organes de 'ordre juridique. Pour ces auteurs, 'ordre
juridique n’intervient qu’a posteriori, une fois que lui est présentée une volonté ayant pour but
de créer des effets de droit. Selon cette opinion, il n’est pas concevable que 'ordre juridique
puisse considérer qu'une opération produise des effets de droit, si les auteurs de ’acte juridique
n’avaient pas une telle intention en vue. Ainsi peut-on lire, dans un ouvrage s’intéressant au
contrat, que si « le Droit garde toujours le “dernier mot” » °%3, il n’a en revanche pas le premier
mot, en ce sens que « si les parties ne souhaitent pas contracter, le Droit ne peut que suivre
leur choix » %4, Dans une telle conception, les parties ont toujours I'initiative de la création du
droit ; I'ordre juridique n’intervient qu’a posteriori, pour valider ou non cette initiative, il n’est

jamais & linitiative de la création d’effets de droit %9°.

503. Y. GUENzoUI, La notion d’accord en droit privé, sous la dir. de C. HANNOUN, thése de doct., Université
de Cergy-Pontoise, 2009, LGDJ, n° 21.

504. Ibid., n°22.

505. Rappr. B. OPPETIT, « L’engagement d’honneur », D., 1979, vol. chron. n°11, ou 'auteur écrit « selon
cette conception du contrat, la volonté des parties serait dotée d’une force absolue, puisque c’est d’elle seule
(sous réserve de l'ordre public, bien entendu) que dépendrait la soumission d’un engagement au droit étatique,
et donc la possibilité de ’exécuter judiciairement, ou au contraire son exclusion du champ d’application de la
loi en le répétant pris seulement en conscience ».
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152. Plan. Cette affirmation peut étre critiquée °%6. En effet, ’étude minutieuse du droit

7 révéle au contraire que les organes

positif, déja réalisée par quelques-uns des auteurs précités
de contréle des ordres juridiques peuvent aussi étre & l'initiative de la création d’effets de
droit. Ceci survient d’abord lorsque, confrontés & des situations dans lesquelles I'intention des
individus de créer des effets de droit est incertaine — par exemple & cause du silence gardé
par ces individus sur leur intention —, les organes de l’ordre juridique considérent malgré tout
que cette volonté a créé du droit (1.). Mieux, ceci survient lorsque les juges vont reconnaitre
I’existence d’un acte juridique, alors méme que son auteur avait manifesté son intention de ne

pas créer du droit (2.).

1. L’intention incertaine de créer des effets de droit

153. Plan. Il peut arriver que I'examen de l'intention d’une personne ne permette pas
de déterminer, avec un degré suffisant de certitude, si celle-ci a entendu, par son action, créer
du droit. Cette incertitude ne va toutefois pas arréter les organes de l'ordre juridique qui
pourront considérer que des effets de droit ont été produits et, en conséquence, retenir la
qualification d’acte juridique. Ceci s’observe tout d’abord lorsque ’auteur d’un acte juridique est
resté complétement silencieux sur 'ordre juridique dans lequel il souhaitait insérer son action,
laissant ainsi planer un doute important quant a son intention (a.). A coté de cette hypothése
de forte incertitude quant & l'intention de créer des effets de droit, existe aussi I’hypothése
d’une plus faible incertitude. Celle-ci se rencontre lorsque I'auteur d’'un acte juridique, bien
qu’ayant indiqué agir dans un autre ordre social que l'ordre juridique étatique (I’ordre moral

par exemple) 5%

, n’a pas explicitement indiqué vouloir agir hors de 'ordre juridique, laissant
de ce fait planer un léger doute sur son intention. En effet, ce n’est pas parce qu’une personne
indique par exemple agir par « engagement moral », qu’elle exclut nécessairement d’inscrire
son action dans l'ordre juridique. Sans doute, en avangant des raisons morales, cette personne
suggeére la prévalence de ces raisons sur toutes autres, notamment juridiques, mais, dans certains

cas, la référence a ’honneur peut aussi étre percue comme un souci de renforcer la confiance

506. Not. Travauz de la Commission de réforme du code civil. 1945-1946, Sirey, 1947, p. 177 (intervention
de J.-P. Niboyet) ; G. ROUHETTE, Contribution & l’étude critiqgue de la notion de contrat, sous la dir. de R.
RODIERE, thése de doct., Paris, 1965, n°s108-114; A. LAUDE, La reconnaissance par le juge de l’existence d’un
contrat, sous la dir. de J. MESTRE, thése de doct., 1992, PUAM, n° 536 ou 542 ; M.-L. IZORCHE, L’avénement
de I’engagement unilatéral en droit privé contemporain, sous la dir. de J. MESTRE, thése de doct., 1995, PUAM,
n°291; D. LASzLO-FENOUILLET, La conscience, sous la dir. de G. CORNU, thése de doct., Université Panthéon-
Assas, 1993, LGDJ, n°s24 et 152 s. ou S. BENISTY, La norme sociale de conduite saisie par le droit, thése
de doct., Université de Versailles-Saint-Quentin-en-Yvelines, 2014, Institut universitaire Varennes, n°® 264-268.
Adde, pour une critique plus philosophique, A. REINACH, Les fondements a priori du droit civil, Vrin, 2004, p.
67.

507. G. ROUHETTE, Contribution a I’étude critique de la notion de contrat, sous la dir. de R. RODIERE, thése
de doct., Paris, 1965, n°179; B. OPPETIT, « L’engagement d’honneur », D., 1979, vol. chron. n°*11 a 19 et
D. LaszLo-FENOUILLET, La conscience, sous la dir. de G. CornNU, thése de doct., Université Panthéon-Assas,
1993, LGDJ, n°s24 et 152 s.

508. Sur les différents types d’ordres sociaux, cf. infra n° 261, spé. note n° 904.
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d’autrui dans la réalité de engagement 9%, D’une maniére générale, la préférence d’une solution
sur une autre n’est pas équivalente a I’exclusion de cette autre solution, d’ou I’existence d’une

légére incertitude sur 'intention de la personne de créer des effets de droit (b.).

a. La forte incertitude quant a l’intention de créer des effets de droit

154. Plan. La forte incertitude de créer des effets de droit peut concerner soit la totalité

des effets de l'acte (i.), soit certains d’entre eux (ii.).

i. La forte incertitude portant sur la totalité des effets

155. Plan. L’incertitude de créer des effets de droit peut tout d’abord porter sur la
totalité des effets. Ceci survient lorsque I'auteur de I'acte n’a nullement conscience que son
action peut étre comprise comme créant des effets de droit. Il est possible d’en donner deux

illustrations : I'un en droit international public, 'autre en droit du travail.

156. En droit international public. La reconnaissance de I'existence d’un traité en droit
international public fournit un premier exemple de la reconnaissance de ’existence d’un acte
juridique malgré la présence d’une incertitude quant a 'intention des auteurs de ces traités de
créer des effets de droit. En effet, bien que la doctrine internationaliste affirme souvent que
la reconnaissance d’un traité international exigerait I'intention de ses auteurs de produire des
effets de droit ®1°, la jurisprudence de la Cour internationale de justice n’autorise nullement de
semblables conclusions. Dans deux arréts importants, la Cour a au contraire montré sa volonté
de se dégager du critére de I'intention de créer des effets de droit. Tout d’abord, en 1978, dans
I’affaire du Plateau continental de la Mer Egée, la Cour a indiqué que, pour déterminer si un
communiqué de presse pouvait produire des effets de droit et, & ce titre, mériter la qualification
d’accord, il fallait « tenir compte avant tout des termes employés et des circonstances dans

511

lesquelles le communiqué a été élaboré » °**. Nulle trace explicite ici de 'intention. Le silence

de la Cour sur l'intention des parties est d’autant plus frappant que I'une des parties au procés

509. Cf. Aix, 11 juin 1872, D., 1873, 2, p. 177 ou la Cour confirme les juges de premiére instance ayant relevé
que « I’appel [du débiteur| a sa conscience n’a été qu'un moyen pour fortifier sa promesse et non point un simple
engagement d’honneur comme il le soutient aujourd’hui ».

510. Cf. not. J.-P. JACQUE, « Acte et norme en droit international public » in Recueil des cours de I’Académie
de droit international, Brill |Nijhoff, 1991, URL : http://referenceworks.brillonline.com/entries/the-
hague-academy- collected- courses/*-ej.9780792317852.357_417, p. 396; D. CARREAU et F. MARRELLA,
Droit international, 11° éd., Pedone, 2012, p. 148, n°4 ou C. C. DAIGREMONT, « La notion d’accord chez
Michel Virally » in Les grandes pages du droit international. Les sources du droit international, Pedone, 2015.
La doctrine étrangére parait en revanche plus mesurée. Cf. M. FITZMAURICE, « Treaties » in The Max Planck
encyclopedia of public international law, t. IX, Oxford, fév. 2010, n®17 : « According to the jurisprudence of
the ICJ the legal character of an agreement has to be decided on the basis of an objective analysis of the text
rather than on the subjective intention of the parties ».

511. CILJ, Plateau continental de la mer Egée, 19 déc. 1978, Rec., URL : http://www.icj-cij.org/docket/
files/62/6244.pdf, p. 39, § 96.
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invoquait que son intention, en émettant le communiqué de presse, n’était nullement de créer

du droit, et donc que ses actes ne concourraient nullement & la formation d’un accord °12.

Quelques années plus tard, la Cour va étre encore plus claire sur son refus d’étre liée par
I'intention des parties. En effet, dans un arrét de 1994, la Cour, aprés avoir rappelé les critéres
de qualification d’un accord dégagés dans I'arrét précité de 1978, va indiquer qu’a supposer que
I'intention d’une des parties de conclure ou de ne pas conclure un accord soit établie, celle-ci
« ne saurait prévaloir sur les termes mémes de I'instrument concerné » 513, On peut difficilement

dire plus clairement que l'intention importe peu 4.

Cette attitude de la Cour internationale de justice n’est guére surprenante. Si les juges
s’attachaient a l'intention des parties, la légitimité de leurs décisions pourrait étre aisément

15 comme cela s’était d’ailleurs produit quelques années avant larrét précité

remise en question °
de 1978, dans Vaffaire des essais nucléaires opposant la France a la Nouvelle-Zélande ®16. En
effet, il est probable que les décisions de la Cour soient de peu d’efficacité si leur motivation ne
convainc pas les Etats qui les recoivent. Or, quelle est la force d’une décision dans laquelle la
Cour affirmerait qu'un Etat a eu 'intention d’étre lié juridiquement, alors que cet Etat — qui
est assurément le mieux placé pour le savoir — soutiendrait pour sa part n’avoir jamais eu une
telle intention 7 Il est de bien meilleure stratégie, dans une telle situation, de ne pas se placer
sur le terrain de I'intention de 'Etat lorsqu’il a agi, mais plutdt sur celui de la perception de
cette action par les tiers. Voila sans doute pourquoi, aprés les difficultés rencontrées en 1974
dans Uaffaires des essais nucléaires, la Cour internationale de Justice a délaissé le critére de
I'intention de créer des effets de droit. La n’est pas la seule manifestation de cette tendance des

juges & négliger ce critére; celle-ci peut étre également observée dans I'ordre juridique francais

interne, en particulier en droit du travail.

512. CILJ, Plateau continental de la mer Egée, 19 déc. 1978, Rec., URL : http://www.icj-cij.org/docket/
files/62/6244.pdf, p. 41, § 99.

513. CI1J, Délimitation maritime et des questions territoriales entre Qatar et Bahrein, 1°" juil. 1994, Rec., URL :
http://wuw.icj-cij.org/docket/files/87/6995.pdf, p. 14, § 29.

514. Comp. toutefois D. CARREAU et F. MARRELLA, Droit international, 11° éd., Pedone, 2012, p. 148, n°4
qui, aprés avoir cité ces décisions, n’en écrit pas moins que pour la Cour « tout dépend de la nature de ’acte
en question, de sa formulation et [nous soulignons| de l'intention des parties ». . ..

515. Rappr. infra n°® 584, a propos du controle de la conformité & l'ordre juridique des fins poursuivies par le
législateur.

516. CLJ, Affaire des essais nucléaires (Nouvelle Zélande ¢/ France), 20 déc. 1974, Rec., URL : http://www.icj-
cij.org/docket/files/59/6159.pdf. Dans cette affaire la Cour a considéré que les déclarations du Président
de la République, affirmant que les essais atmosphériques menés dans le Pacifique en 1974 seraient les derniers,
révélait Uintention de la France de se lier et constituait donc un acte juridique unilatéral (§53). Or cette décision
a été mal pergue par la doctrine. Cf. not. J.-P. JACQUE, « Acte et norme en droit international public » in Recueil
des cours de I’Académie de droit international, Brill |Nijhoff, 1991, URL : http://referenceworks.brillonline.
com/entries/the-hague-academy-collected- courses/*-ej.9780792317852.357_417, p 368, note 2 ou J.
SALMON, « Les accords non formalisés ou “solo consensu” », Annuaire francais de droit international, 1999,
vol. 45, Dol : 10.3406/afdi.1999.3551, URL : http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/
afdi_0066-3085_1999_num_45_1_3551, p. 14, ce dernier écrivant : « Nous n’avons, en effet, jamais été persuadé
que les déclarations frangaises avaient, & I’époque, la portée que la Cour leur a donnée, c’est-a-dire que la France
avait eu, en les faisant, 'intention de s’engager. ».
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157. En droit du travail. Le droit du travail offre, avec la question des usages d’entre-

517 un exemple intéressant de jurisprudence manifestant I'indifférence du droit positif a

prise
I'intention de créer des effets de droit. Rappelons que les usages d’entreprise constituent des
pratiques générales, constantes et fixes, manifestant la volonté de leur auteur (généralement
I'employeur) d’accorder aux bénéficiaires de ces pratiques, un droit a leur maintien, sauf a leur

auteur a les dénoncer par avance, en suivant une procédure d’origine jurisprudentielle.

En présence de telles pratiques, il n’est guére aisé de savoir si leur auteur a entendu faire
preuve de courtoisie & ’égard des bénéficiaires de ces pratiques, ou s’il a entendu véritablement
leur conférer de nouveaux droits. D’ou 'existence d’une forte incertitude quant & 'intention de

Iauteur de 'usage de créer des effets de droit.

Cette incertitude a été la source d’'un contentieux a la suite duquel la Cour de cassation
a affirmé que, pour déterminer si des pratiques pouvaient constituer ou non un usage — et

8 — il n’était pas nécessaire de rechercher si I’employeur avait ou non

donc un acte juridique ®*
eu l'intention, par ces pratiques, de créer un effet de droit°'?. L’affirmation de cette régle a
conduit en I'espéce la Cour de cassation & censurer une cour d’appel qui, pour rejeter ’existence
d’un usage, avait estimé que l'intention de ’employeur de créer des effets de droit n’était pas
suffisamment caractérisée. Pour la Cour de cassation, cette recherche de I'intention n’était pas
nécessaire pour savoir si un acte juridique existait. Ot 'on voit que, pour la Cour de cassation,
I'intention de créer des effets de droit n’est pas nécessaire pour que soit caractérisé un acte
juridique. La Cour de cassation s’oriente logiquement dans la méme direction (argument a
fortiori) lorsque l'incertitude sur 'intention de I'auteur de l'acte juridique concerne non pas la

totalité des effets de droit, mais seulement une partie d’entre eux.

517. Sur ces usages, cf. not. P. LOKIEC, Droit du travail. Tome 1. Les relations individuelles de travail, PUF,
2011, n° 45.
518. Bien que ce point soit rarement mis en valeur, voire contesté (not. E. JEANSEN, « Entre heures de délégation
et discrimination syndicale : précisions et rappels », JCP S, 17 fév. 2015, 1058, n°3)., il nous semble que ces
usages méritent bien la qualification d’acte juridique, ce qui fait alors d’un tel usage une « notion trompeuse »
pour reprendre le mot d’un auteur (P. DEUMIER, Le droit spontané, sous la dir. de J.-M. JACQUET, thése de
doct., Université Toulouse 1, 2002, Economica, n° 60). En effet, on y retrouve les deux critéres de qualification
communément admis par la doctrine. D’une part, il y a une manifestation de volonté car il s’agit ici de pratiques
volontaires manifestées par I’employeur ; comme I'indique Pascale Deumier, 'usage « reléve exclusivement de
la volonté de employeur » (ibid.). D’autre part, il y a bien la création d’effets de droit puisque ces usages
doivent étre respectés par l’employeur, sauf & dénoncer les usages en respectant une procédure appropriée.
En outre, s’agissant de leur régime juridique, ces usages peuvent étre annulés en cas d’erreur (Cass., soc.,
26 mar. 1981, n°® 79-41.610, Bull., V, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=
JURITEXT000007008180) ce qui, nous le démontrerons (infra n°523), est I'une des propriétés de l'acte juridique.
La qualification de coutume ne parait pas devoir étre retenue méme s’il y a bien ici répétition d’une pratique.
En effet, cette pratique provient du méme individu alors qu’il semble que la coutume doive étre le fruit d’individus
distincts (P. DEUMIER, Le droit spontané, sous la dir. de J.-M. JACQUET, thése de doct., Université Toulouse
1, 2002, Economica, p. 138 s.). En outre, la régle de droit qui en découle n’est pas éteinte lorsque I’employeur
cesse cette pratique. L’extinction ne peut avoir lieu que par la voie de ’abrogation et non celle de la désuétude.
Or, s’il s’agissait véritablement d’une coutume, celle-ci devrait pouvoir s’éteindre aussi par désuétude. Sur cette
propriété de la coutume, cf. infra n°451.
519. Cass., soc., 26 nov. 2008, n® 07-43.123, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?
1dTexte=JURITEXT000019882823.
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ii. La forte incertitude portant sur certains effets de droit

158. L’incertitude quant & l'intention de créer des effets de droit peut n’affecter qu'une
partie des effets. Ceci se produit lorsqu’un organe de 'ordre juridique fait produire & un acte
juridique des effets que son auteur n’avait pas recherchés. Outre I’hypothése historique de

t 920 il est permis de citer un autre exemple

I’obligation de sécurité, a laquelle ’on pense aussito
de forcage du contrat, peut-étre moins connu, mais qui a ’avantage de se situer en droit du
commerce international, c’est-a-dire une matiére a priori fortement attachée au dogme de
I’autonomie de la volonté et dont on ne soupgonnerait pas qu’elle recéle une illustration d’un
refus du critére de I'intention de créer des effets de droit. Cet exemple concerne la question de
I’extension des clauses compromissoires aux sous-traitants dans les contrats internationaux.
Pendant un temps, la jurisprudence a considéré que ces clauses compromissoires ne pou-
vaient pas étre étendues aux sous-traitants, faute de « transmission contractuelle » °21, laquelle
impliquait semble-t-il un accord exprés du sous-traitant a la clause d’arbitrage ®?2. Puis, suite a
un revirement de la Cour de cassation, I’extension de la clause aux sous-traitants a été admise,
« sauf preuve de l'ignorance raisonnable de I'existence de cette clause » 9?3, Autrement dit,
depuis ce revirement, ’extension de cette clause au sous-traitant ne suppose plus que soit rap-
portée la preuve de son intention d’y souscrire. I.’extension a lieu dés lors qu’est objectivement
rapportée la preuve de la connaissance par le sous-traitant d’une telle clause, peu importe son
intention d’y adhérer ou non. Cette nouvelle solution a par exemple conduit la Cour de cassa-
tion & censurer une décision des juges du fond qui, aprés avoir relevé la connaissance de la clause
par le sous-traitant, avaient néanmoins refusé son extension au motif que cette clause n’avait

924 Or, le fait de ne plus

pas fait 'objet par le sous-traitant « d’'une approbation spéciale »
exiger ’accord du sous-traitant sur cette clause précisément, implique que n’est plus recherchée

son intention de se soumettre juridiquement a ’arbitrage. Le seul moyen pour le sous-traitant

520. Cass., civ., Compagnie Générale Transatlantique, 21 nov. 1911, URL : http://www. legifrance. gouv.
fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000006953018, ou la Cour reconnait l’existence d’une obligation de
sécurité dans le transport de personnes, sans nullement s’appuyer sur I'intention des parties. La Cour affirme
ainsi que « ’exécution du contrat de transport comporte, en effet, pour le transporteur I'obligation de conduire
le voyageur sain et sauf & destination ».

521. Cass., 1*® civ., 6 nov. 1990, n° 88-12132, Bull., I, URL : http : / / wuw . legifrance . gouv . fr /
affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007025255.

522. CA Paris, 26 oct. 1995, SNCFT ¢/ Voith : Rev. arbitrage, 1997, p. 553-555 ou, pour étendre la clause
compromissoire 4 un partenaire habituel d’une des parties a celle-ci, la cour d’appel met en exergue la signature
du contrat comportant cette clause par le dit partenaire.

523. Cass., 1™ civ., Peavey, 6 fév. 2001, n® 98-20.776, Bull., URL : http://www . legifrance . gouv . fr/
affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007042936.

524. Cass., 1™ civ., 26 oct. 2011, n® 10-17.708, Bull., I, URL : http: / / www . legifrance . gouv . fr /
affichJuriJudi . do 7 idTexte = JURITEXT000024729747, censurant CA Caen, 1 chambre, 18 mar. 2010,
n° 09/02228, n° Lexbase A0420GCK. Rappr. CA Paris, 17 ch., 17 fév. 2011, n° 09/28533, Clunet, n°2, avr.
2011, 8 qui, certes, ne reléve pas formellement la volonté de la personne & laquelle la clause d’arbitrage est op-
posée (le Gouvernement du Pakistan), mais prend néanmoins note de ce que celle-ci s’est activement impliquée
dans la conclusion du contrat, d’ott la Cour parait en déduire que cette personne avait connaissance des termes
de la clause compromissoire a laquelle elle ne s’est pas opposée. Il est donc possible d’avoir une lecture de cet
arrét de la cour d’appel qui puisse étre conciliée avec la jurisprudence antérieure (comp. la note d’I. MicHOU
reproduite dans le numéro précité du Clunet).
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d’échapper & cette clause n’est pas de prouver son absence d’intention de s’y soumettre, mais
de prouver qu’il ne pouvait pas raisonnablement en avoir connaissance. Sans abandonner pour
autant le fondement volontariste de ’extension de la clause d’arbitrage au sous-traitant, comme
I’y invitait une partie de la doctrine®?®, qui avait pu un temps imaginer un abandon de cette
jurisprudence ®26, la Cour de cassation a préféré retenir une approche plus « objective » de cette
volonté. « La démarche consiste donc a scruter, non pas tellement l'intention du non signataire
de devenir partie au contrat ou a sa clause d’arbitrage, mais son comportement, afin de déter-
miner si son implication matérielle dans ’exécution du contrat, & un titre ou un autre, justifie
I'extension de la clause d’arbitrage » 527. Par cette démarche, la Cour est sortie du « carcan »

528 pour mieux protéger les

d’une approche par trop subjective de la clause compromissoire
atteintes des tiers pouvant raisonnablement penser que la clause serait appliqué. Par cette dé-
marche la Cour de cassation est sortie du carcan d’une approche trop subjective de la clause
compromissoire. Désormais, elle se montre indifférente a la réalité de 'intention des parties de se
soumettre a 'arbitrage et se contente d’une présomption. Une semblable indifférence s’observe
de maniére encore plus évidente, lorsque 'examen de 'intention de 'auteur de 'acte suggére
que celui-ci entendait agir en dehors du droit, méme si, faute d’avoir manifesté clairement son
intention, une faible incertitude demeure quant & cette volonté d’exclure la création d’effets de

droit.

b. La faible incertitude quant & ’intention de créer des effets de droit

159. Plan. A c6té de hypothése du silence d’une partie quant a son intention de créer du
droit, existe aussi ’hypothése d’une personne qui, par ses mots ou son comportement, suggére
qu’elle souhaite agir en dehors du droit, sans que pour autant une telle intention puisse étre

établie avec certitude.

160. Des mots source d’incertitudes. Tout d’abord, il peut arriver qu’une personne uti-
lise des mots suggérant que son action s’inscrit avant tout dans un autre ordre social que 1'ordre
juridique ®?”. Tel est le cas des engagements moraux ou de pur conscience que souscrivent par-
fois des individus. De tels engagements sont en droit une source de difficulté, notamment car

ils ne permettent pas, a eux seuls, de déterminer si I'individu entendait se soustraire au droit

525. Not. E. LoQuIN, RTD com., 2001, p. 413 ou C. GRoS, « Transmission de la clause compromissoire dans
une chaine de contrats », JCP G, 11 juil. 2001, II, 10567. Adde P. MAYER, « La “circulation” des conventions
d’arbitrage », Clunet, 2005, Reproduit in Choiz d’articles de Pierre Mayer, LGDJ, 2015, p. 389-400, ou 'auteur
dit que cette décision « laisse perplexe » quant a son fondement.

526. Cass., 1™ civ., Alcatel business systems, 27 mar. 2007, n® 04-20.842, Bull., URL : https://www.legifrance.
gouv.fr/affichJuriJudi.do?i&idTexte=JURITEXT000017827265.

527. JCP G, déc. 2011, doctr., 1432, note C. SERAGLINI, n° 3.

528. Rappr. S. SANA-CHAILLE DE NERE, Clunet, avr. 2012, n°8, note sous Cass., 26 oct. 2011, préc. : « Ce
serait faire injure & la Haute Juridiction d’imaginer qu’elle tienne pour équivalent connaissance et acceptation de
la clause d’arbitrage. Il faut au contraire admettre qu’elle a délibérément choisi de sortir de ce qu’elle considére
peut-étre comme un carcan : ’exigence de la volonté des parties comme fondement de I’arbitrage ».

529. Sur les différents types d’ordre juridique, cf. infra n°261.
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ou simplement manifester son intention d’agir prioritairement dans un ordre non juridique.
Malgré cette incertitude, la jurisprudence n’hésite pas a juger qu’'une telle volonté peut étre
considérée comme créatrice de droit et qu’il existe donc un acte juridique. On trouve ainsi plu-
sieurs décisions qui acceptent de reconnaitre que des obligations de payer des sommes d’argent
peuvent naitre d’engagements moraux ou d’engagements pris sur I’honneur ®*°. Compte tenu
de la volonté de ces personnes d’agir avant tout hors du droit, I’on ne sera guére surpris que
les juges ne recourent nullement & l'intention de I'auteur de 'acte juridique pour reconnaitre

Pexistence d’effets de droit ?31.

161. Des circonstances source d’incertitude. Il est possible de rapprocher cette hypo-
thése d’une autre dans laquelle les circonstances — et non plus les mots — laissent & penser
que l'individu a songé & insérer son action dans un ordre non juridique sans que, pour autant il
ne soit 1a encore établi que la personne aurait exclu que son action produisit des effets de droit.

Cette situation se rencontre notamment dans le cas de la convention d’assistance bénévole,
oll une personne apporte assistance a une autre par devoir moral ou simple courtoisie. Depuis
1959, la Cour de cassation a affirmé & plusieurs reprises qu’une telle action bénévole faisait

532 Pourtant,

naitre entre ’assisté et l’assistant un contrat, autrement dit un acte juridique
comme cela est souvent souligné, il est la plupart du temps « imaginaire » 33 de penser que
I’assisté et ’assistant ont 'intention de créer des effets de droit. Cependant, cela n’empéche pas
les juges d’affirmer I’existence d’un tel contrat %34,

Il est intéressant pour notre démonstration de relever que, initialement, la Cour de cassation
estimait que la reconnaissance de I'existence d’une convention d’assistance bénévole ressortait
du pouvoir souverain des juges du fond 73°, ce qui pouvait laisser & penser que 'existence d’une
telle convention était déduite d’éléments factuels et donc, potentiellement, de I'intention des
parties. Toutefois, plus tard, lorsque des juridictions du fond se sont appuyées sur cette intention
des parties pour juger que ces parties n’avaient pas eu 'intention de créer des effets de droit, la

Cour de cassation a procédé a la cassation de ces arréts, en relevant non pas une dénaturation

530. Cf. not. Nancy, 21 juin 1902, D., 1902, 2, p. 471, ou il est jugé qu’un engagement d’honneur de rembourser
des créanciers en cas de meilleures fortunes produit bien des effets de droit. Adde Cass., com., 23 déc. 1968,
Bull., IV, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000006978193, ou il
est jugé que produit des effets de droit, I’« engagement pris sur ’honneur » auprés d’une banque de rembourser
une dette.

531. Dans 'arrét de 1902 précité, pour justifier I’existence d’une obligation civile, la cour d’appel va s’appuyer
sur la perception par les créanciers de |’« engagement moral » pris par leur débiteur et nullement sur 'intention
de ce dernier qui a posteriori, on ne s’en étonnera pas, plaidait au contraire qu’il n’avait aucune intention
de s’engager juridiquement. Le méme phénoméne s’observe dans 'arrét de 1968 précité, ou la reconnaissance
d’effets de droit semble liée & la conviction du créancier du caractére juridique de cet accord, conviction qui ’a
conduit & suspendre les opérations de saisie-vente engagées.

532. Cf. les références citées dans F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 11° éd.,
Dalloz, 2013, n° 801, note n° 1.

533. Ibid., n°801.

534. Cf., encore récemment, Cass., 2° civ., 10 mar. 2004, n® 03-11.034, Bull., II, URL : http://www.legifrance.
gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007049337, & propos du déchargement de blocs de béton.

535. Cass., sect. civ., 27 mai 1959, Bull., I, ou l'on lit : « il ressort des faits souverainement constatés qu’une
convention d’assistance est intervenue ».
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des faits, mais une violation de la 1oi ?3%, ce qu’approuve la doctrine °37. Or, seule la dénaturation
permettait de soutenir que la reconnaissance d’une convention d’assistance bénévole était liée
a l'intention des parties. Dés lors que le contréle de la dénaturation est abandonné, cela réveéle
que la caractérisation d’une convention d’assistance bénévole n’implique plus la recherche de
I'intention des parties®3®. Ou 1'on voit donc que la jurisprudence n’hésite pas a caractériser une
convention, méme lorsqu’il n’est pas certain que ses auteurs aient eu 'intention d’inscrire leur
action dans ’ordre juridique.

Ce rejet du critére de I'intention de créer des effets de droit apparait encore plus clairement
dans les hypothéses dans lesquelles les parties ont exclu sans aucune incertitude leur intention

de créer des effets de droit.

2. L’intention d’exclure tout effet de droit

162. Plan. Bien que peu fréquentes, I’'on trouve en jurisprudence quelques décisions ac-
ceptant de qualifier d’acte juridique une manifestation de volonté, dont son auteur avait exclu

qu’elle produise des effets de droit. Le rejet du droit peut étre total (a.) ou partiel (b.).

536. Cass., 2° civ., 23 mai 1962, Bull., II, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?
idTexte=JURITEXT000006959584. Dans cet arrét, alors que la cour d’appel avait rejeté la qualification de contrat
en relevant qu’il « s’agissait d'un coup de main, acte d’entraide ou service gratuit », semblant suggérer par la
que les parties n’avaient pas eu l'intention de créer des effets de droit, mais de simplement agir par devoir de
courtoisie, la Cour de cassation a affirmé « qu’en refusant ainsi de reconnaitre a I'accord de volontés (...) les
caractéres d’une convention d’assistance (...), les juges du second degré ont violé les dispositions précitées ».

Un arrét ultérieur pourrait toutefois susciter quelques troubles : Cass., com., 25 sept. 1984, n° 83-12.666,

Bull., IV, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007014046. Il
s’agissait d’une affaire dans laquelle une portraitiste avait remis au préposé d’un bar un album contenant ses
ceuvres. Or, 'album s’étant perdu, la portraitiste avait assigné le gérant en dommages-intéréts. Déboutée par
la cour d’appel la portraitiste s’était pourvue en cassation. Pour rejeter le pourvoi, la Cour a considéré que les
juges du fond avaient souverainement décidé que la remise avait été accepté par pure complaisance. Interprétant
cet arrét, la doctrine y a lu affirmation de I’idée suivant laquelle il appartenait aux juges du fond d’apprécier
si les parties avaient ou non eu l'intention de conclure un contrat, en regardant si ces parties étaient animée par
une intention de complaisance ou une intention de créer des effets de droit (A. LAUDE, La reconnaissance par
le juge de lexistence d’un contrat, sous la dir. de J. MESTRE, thése de doct., 1992, PUAM, n°473). Une telle
interprétation, en porte-a-faux avec la jurisprudence relative & la convention d’assistance bénévole est néanmoins
discutable. En effet, cet arrét peut aussi étre compris comme portant non pas sur la nature de cette intention
(juridique ou non juridique), mais sur son contenu (y avait-il ou non une responsabilité du déposant en cas
de perte). La Cour de cassation ne se serait donc pas placée, dans cet arrét, sur le terrain de l'existence du
contrat, mais sur celui de son contenu. En ce sens, il convient d’abord de remarquer que la Cour emploi le verbe
« accepter » (« la remise de album [...| avait été acceptée »). Surtout, le résumé de l’arrét, établi sans doute
par le conseiller rapporteur lui-méme, insiste moins sur ’absence de contrat, que sur ’absence de responsabilité
découlant du dépdt. On y lit ainsi : « La cour d’appel, interprétant souverainement l'intention des parties, a
pu retenir que 'acceptation faite par pure complaisance de la part du préposé d’un bar d’un objet remis par
un client et qui a ultérieurement disparu, était exclusive de toute responsabilité engagée sur le fondement d’un
contrat de dépot ». L’emploi des termes « parties », « acceptation » et « fondement d’un contrat de dépoét »
parait bien suggérer qu’un tel contrat existait en 1’espéce, simplement aucune responsabilité n’était due sur le
fondement de ce contrat. Ainsi compris, cet arrét se concilie parfaitement avec la jurisprudence antérieure.

537. Ibid., n°474.

538. Rappr. ibid., n°513 qui cite notamment la pensée de Ch. Demolombe selon lequel pour distinguer les
conventions des usages mondains ou bons offices il faut s’intéresser a « ’objet sur lequel la convention a porté,
son importance plus ou moins grande, les circonstances dans lesquelles elle est intervenue et la qualité des
parties ».
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a. Le refus total

163. L’hypotheése de personnes refusant tout effet de droit & son action se rencontre tout
d’abord dans des décisions de justice acceptant de qualifier de contrat des engagements pris sur
I’honneur, dans des situations oil ces personnes ne pouvaient pas ignorer qu’il était interdit de
contracter. Cette situation existe notamment en droit de la concurrence ou en droit des marchés
financiers, lorsque des individus vont s’engager & adopter des comportements contraires & I’ordre
public économique ou financier. Afin d’échapper aux interdictions ou aux obligations destinées
& garantir le libre jeu ou la transparence du marché, ces personnes vont indiquer que leur
engagement est purement moral ou bien, ce qui revient au méme, qu’il s’agit d’'un devoir de
conscience, d’un gentlemen’s agreement ou encore d’un accord non contraignant.

Les juridictions n’acceptent cependant généralement pas que des personnes puissent ainsi se
soustraire au droit. Aussi elles vont alors considérer que ces opérations sont des actes juridiques,
quand bien méme leur auteur aurait manifesté sa volonté de ne pas étre lié juridiquement.
Autrement dit, pour ces juridictions, peu importe que les auteurs de 'acte juridique aient eu
une intention de créer des effets de droit, seule compte leur intention de se lier mutuellement,
quel que soit le garant que ces personnes aient prétendu choisir pour leur contrat : la Morale
(des affaires) ou le Droit 3.

Pour le droit de la concurrence, peuvent étre mentionnées en ce sens plusieurs décisions

540 5y nationales®4L.

européennes
Quant au droit des marchés financiers, il est possible de citer les décisions rendues par les

juridictions francaises dans 'affaire Sacyr-Eiffage °42. Dans cette affaire, les différentes juridic-

539. Rappr. S. BENISTY, La norme sociale de conduite saisie par le droit, thése de doct., Université de Versailles-

Saint-Quentin-en-Yvelines, 2014, Institut universitaire Varennes, n°® 267, p. 295, ou 'auteur souligne que parfois
« [d]es outils non juridiques sont considérés comme des garants suffisants de la réalisation du projet [contractuel]
(-..) On pense, a tort ou a raison, qu’autrui met en gage sa propre image de lui-méme et que la conservation
d’un sentiment de dignité et d’honneur intime suffira & la réalisation de la prévision ».

540. CJCE, Chemiefarma, 15 juil. 1970, n® 41/69, Rec., URL : http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
FR/TXT/ 7uri=CELEX : 61969CJ0041, §106-116, ou la Cour de justice des communautés européennes qualifie
d’accord un gentlemen’s agreement, pour lequel il était manifeste que les parties ne souhaitaient pas étre tenues
juridiquement. Adde TPICE, Mayr-Melnhof/Commission, 14 mai 1998, n® T-347/94, Rec., URL : http://curia.
europa.eu/juris/document/document . jsf ?text=&docid=43878&pageIndex=0&doclang=FR&mode=1st&dir=
&occ=first&part=1&cid=509993, § 65 et TPI, HFB et alii ¢/ Commission, 20 mar. 2002, n® T-9/99, Rec., §
200 refusant toute recherche de l'intention des parties en affirmant qu’« il est sans pertinence d’examiner si les
entreprises se sont considérées tenues - juridiquement, factuellement ou moralement - d’adopter le comportement
convenu entre elles ».

541. CE, D" T., 13 juil. 1962, D., J. ot le Conseil d’Etat a admis implicitement qu’un engagement sur ’honneur
puisse étre créateur d’effets de droit, alors méme que cet engagement contredisait le principe de libre choix de
la clientéle, hypothése qui, au vu de la segmentation actuelle du droit, se rattache au droit de la concurrence.

542. CA Paris, 2 avr. 2008, n® 07/11675, URL : http://www. legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?
idTexte = JURITEXT000018964778, estimant que la notion d’accord, prévue & larticle L. 233-10 du code de
commerce, « n’exige pas que laccord (...) revéte un caractére contraignant ». La décision est confirmée par
la Cour de cassation qui estime « surabondant » I’argument du pourvoi reprochant a la cour d’appel d’avoir
écarté l'exigence d’'un caractére contraignant. Adde, dans une autre affaire, Cass., com., 28 mai 2013, n° 11-
26.423 et 12-11.672, Bull., IV, URL : http://www . legifrance . gouv. fr/affichJuriJudi . do 7 idTexte=
JURITEXT000027486094, qui déclare également surabondant I’argument du pourvoir reprochant a la décision

134


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:61969CJ0041
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:61969CJ0041
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=43878&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=509993
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=43878&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=509993
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=43878&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=509993
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000018964778
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000018964778
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006229211&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000027486094
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000027486094

§ 1. Une confusion dans l'articulation des critéres de qualification

tions saisies ont refusé de considérer que I’« accord », exigé par 'article L. 233-10 du code de
commerce pour qualifier une action de concert, ait & étre « contraignant ». Or, ne pas exiger
I'intention de se contraindre mutuellement revient & dire qu’il importe peu que les parties a
I’accord aient eu l'intention de se lier juridiquement, autrement dit, de créer des effets de droit.
Dés lors, ces décisions paraissent bien pouvoir étre analysées comme une illustration de I'in-
différence du droit positif & ’égard de ’exigence d’une intention de créer des effets de droit,

comme élément de définition de P'acte juridique ®43.

164. Enfin, il convient d’évoquer une hypothése un peu différente des précédentes et qui
résulte d’un important arrét rendu en 2007 par la Cour de cassation®*. Dans cet arrét, les
magistrats ont accepté de qualifier de contrat — et de faire produire des effets de droit & 'opé-
ration en cause — un engagement dans lequel il était stipulé (nous soulignons) : « ’engagement
constitue un engagement exclusivement moral dont tout éventuel manquement ne saurait étre
considéré comme une inexécution des termes du présent protocole ». Ici, les magistrats ont donc

fait fi d’une volonté affirmée des parties d’échapper totalement a 'ordre juridique 43

. Les juges
N <o . ) L o
n’hésitent pas a faire de méme lorsqu’ils sont confrontés & des actes juridiques que leurs auteurs

entendaient seulement soustraire partiellement a 1’ordre juridique.

d’appel de n’avoir pas relevé le caractére « contraignant » de ’accord.

543. Il pourrait néanmoins nous étre reproché de recourir ici & des exemples discutables, dans la mesure o1,
plusieurs auteurs tendant & considérer que les accords exigés par les textes précités des codes de commerce ou des
marchés financiers ne constituent pas des contrats et donc pas des actes juridiques. En effet, pour ces auteurs,
ces accords ne sauraient recevoir la qualification de contrat car, en raison de leur nullité, ils ne produisent aucun
effet. Néanmoins, comme cela sera montré plus loin (infra n°®197) cet argument, qui confond lacte juridique et la
norme, n’est guére pertinent. Dés lors, est également dépourvu de pertinence, le reproche a notre démonstration
que cet exemple venait étayer.

544. Cass., com., 23 jan. 2007, n° 05-13.189, Bull., IV, URL : http : / / wuw . legifrance . gouv . fr /
affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000017626520.

545. Comp. avec l'affaire Rose and Franck v. Crompton Brothers jugée par la Chambre des Lords en 1924,
citée dans B. OPPETIT, « L’engagement d’honneur », D., 1979, vol. chron. La Chambre se rallie & I'intention
des parties qui avaient exclu que leur engagement soit juridique. Il ne faudrait cependant pas en déduire qu’il
y aurait 1a une différence de nature entre l'ordre juridique frangais et 'ordre juridique anglais (Rappr. ibid.,
n° 14). En effet, la comparaison de l’arrét précité, rendu par la Cour de cassation en 2007, avec celui rendu par
la Chambre des Lords en 1924 laisse apparaitre que le contexte de ces deux arréts était nettement distinct, ce
qui explique sans doute la différence de résultat. Alors que dans arrét de 2007 'engagement sur ’honneur était
contenu dans une transaction faisant suite & une action en contrefagon, dans ’arrét de 1924 il s’agissait d’un
simple contrat-cadre, vierge de tout contentieux préalable.

135


http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006229211&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000017626520
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000017626520
http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1924/2.html

Contrat ou acte juridique ?

b. Le refus partiel

165. L’hypothése d’un refus partiel de 'ordre juridique se présente en droit des contrats
lorsque les parties reconnaissent le caractére juridique de leur accord, mais prétendent sim-
plement refuser certains effets de droit. En présence d’une telle situation, un magistrat peut
néanmoins mettre a ’écart cette volonté, s’il estime que la qualification de 'opération réalisée
par les parties implique nécessairement la création de tels effets de droit. Ainsi, par le biais de
la qualification, le juge va restituer a ’acte juridique en cause son exacte nature, comme le lui
permet d’ailleurs I'article 12 du code de procédure civile.

Le travail dissimulé (travail « au noir ») offre une illustration de ce phénoméne. En effet,
alors méme que les parties au contrat auraient rejeté la qualification de contrat de travail,
pour lui préférer par exemple celle de contrat d’entreprise, cette qualification pourra leur étre
imposée par des organes de I'Etat, soucieux d’empécher que ces personnes ne se soustraient a

leurs obligations fiscales et sociales 46,

Bilan du A.

166. Au terme de ces développements, il apparait désormais difficile d’adhérer & l’idée
suivant laquelle I'intention de créer des effets de droit serait un critére de qualification de 'acte
juridique. En effet, lorsque l'intention des parties de créer des effets de droit est incertaine, le
juge n’hésite pas pour autant & relever I’existence d’un effet de droit sans faire aucune référence
a l'intention des parties. Mieux, les exemples tirés du droit du travail ou du droit du commerce
international révélent parfois un refus délibéré des juges de rechercher la réalité d’une telle
intention et ce malgré des critiques doctrinales abondantes. Mieux encore, lorsque les parties
ont affiché leur volonté de se soustraire au droit, les juges ne respectent pas toujours cette
volonté. Dés lors, sans nier pour autant 'influence indirecte de 'intention de créer des effets

47 une telle intention ne parait pas pouvoir étre un

de droit dans le processus de qualification ®
critére de qualification.

En dépit de ces multiples exemples tirés du droit positif, les auteurs utilisent presqu’una-
nimement des définitions de 'acte juridique subordonnant la création de l'effet de droit & 'in-
tention, générant ainsi une confusion quant & l'articulation des critéres de qualification. Cette
confusion est d’autant plus marquante qu’il n’est pas rare de trouver des auteurs qui, tout en
étant conscients des limites du role de 'intention juridique dans la définition de 'acte juri-
dique, s’efforcent de marginaliser les illustrations de 'indifférence du droit positif & I'intention

de créer des effets de droit, en les présentant comme de simples exceptions °*8, au sens que nous

546. En ce sens B. OPPETIT, « L’engagement d’honneur », D., 1979, vol. chron. n° 16.

547. Cf. infra n° 176.

548. Cf. not. O. DEXANT - DE BAILLIENCOURT, Les pactes d’actionnaires dans les sociétés cotées, sous la dir.
de H. SYNVET, thése de doct., 2012, Dalloz, p. 211, ou l'on lit : « [e]n dépit de ce courant jurisprudentiel, il faut
reconnaitre que l'accord des parties ne devrait pas entrer dans la sphére juridique, dés lors que les parties ont
souhaité ne pas conférer une valeur juridique & leur engagement ».
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§ 1. Une confusion dans l’articulation des critéres de qualification

avons donné de ce mot plus haut ®*?. Cette présentation est discutable pour plusieurs raisons.
D’abord, la relative permanence temporelle des exemples d’indifférence de 'ordre juridique &
I'intention de créer des effets de droit — les exemples ci-dessus sont tirés tant du XIX® que du
XXe¢ ou XXI¢ siécle — invite & penser que ces exemples ne sont pas des « exceptions confirmant
la régle », mais sont bien des faits pertinents dont une théorie devrait pouvoir rendre compte.
Ensuite, le fait que ces exemples se rencontrent, non pas seulement dans une matiére ou dans
un ordre juridique donné, mais dans plusieurs d’entre eux, donne également & penser que ces
illustrations ne reposent pas sur un biais d’analyse des magistrats, permettant de les qualifier
d’exception, mais qu’elles sont soit des contre-exemples soit des contre-épreuves du modéle

551 susceptibles d’indiquer pour-

actuel °°Y. En I’absence de réelle explications de ces décisions
quoi la définition dominante ne s’applique pas dans ces hypothéses, il est permis de penser
qu’il s’agit moins de contre-exemples que de contre-épreuves et que, si I’on voulait adopter une
approche scientifique du concept d’acte juridique, il faudrait considérer que ces nombreuses
jurisprudences sont des contre-épreuves réfutant I’exigence théorique d’une intention de créer
des effets de droit. En effet, dans une démarche scientifique, une théorie qui n’est pas en mesure
d’expliquer convenablement la réalité doit étre abandonnée.

Conscient cependant du pragmatisme des juristes, qui se contentent rarement de seuls argu-
ments théoriques pour abandonner une théorie, il importe également de montrer que la théorie
actuelle ne présente guére d’avantages qui puissent justifier de son maintien et que, au contraire

cette articulation des critéres de I’acte juridique est source de difficultés.

B. Une articulation des critéres de qualification source de difficultés

167. Plan. L’articulation doctrinale des critéres de qualification conduit & placer la créa-
tion d’effets de droit sous la dépendance de la volonté. Cette articulation, contraire dans plu-
sieurs hypothéses au droit positif, peut difficilement se prévaloir d’une justification pertinente,
susceptible de légitimer le maintien d’un modéle théorique falsifié. D’abord, il parait difficile de
se prévaloir de considérations pratiques, tenant par exemple a la plus grande facilité de mise
en ceuvre que permettrait 'exigence d’une intention de créer des effets de droit. En effet, nous
verrons qu’il est fort difficile de mesurer cette intention, ce qui contribue a rendre la définition
actuelle de l'acte juridique peu opératoire (1.). Ensuite, il ne semble pas non plus possible
d’invoquer des considérations théoriques, tenant au fait que cette définition permettrait de
mieux distinguer l'acte juridique d’autres notions, telles que le fait juridique ou le fait non
juridique. Nous verrons en effet que les avantages théoriques parfois annoncés au soutien d’une

telle définition sont trés largement illusoires (2.).

549. Supra n° 32.

550. Sur distinction de ces deux termes, cf. supra n° 32.

551. L’on ne saurait par exemple simplement invoquer « leur opportunité », qui est un moyen bien commode
pour se dispenser de toute recherche d’explication.
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1. L’absence d’avantages pratiques

168. Plan. Si la subordination de la création de l'effet de droit & la volonté doit étre
en pratique condamnée, c’est d’abord parce que cette articulation des critéres de qualification,
rend fort délicate 'opération de qualification. Ce caractére non opératoire tient a la fois a
I'imprécision du lien entre la volonté et la création de leffet de droit (a.) et aux difficultés

induites par le caractére éminemment subjectif d'un tel critére (b.).

a. Un lien imprécis

169. L’exigence d’une intention de créer des effets de droit apparait a I’examen fort im-
précise. En effet, telle que formulée, cette expression n’indique pas assez nettement l'intensité
du lien qui doit étre établi entre la volonté et la création de 'effet de droit. Certes, au premier
abord, cela parait simple : il y a intention de créer du droit toutes les fois que 'auteur de 'acte
juridique a indiqué rechercher tel effet juridique.

Néanmoins, le cas des régles supplétives vient rapidement compliquer la situation. Consi-
dérons par exemple un contrat ot les parties ont bien eu l'intention de transférer la propriété
moyennant un prix et ont entendu que 'ordre juridique assure le caractére obligatoire de leur
contrat. Imaginons ensuite que le bien objet de la vente se trouve affecté d’un vice caché. Que
peut faire ’acquéreur ? Dans une conception rigoriste de I'intention de créer des effets de droit,
aucune action ne devrait lui étre ouverte : les parties au contrat n’ayant pas manifesté leur
intention de régir I’hypothése d’un vice caché, ’acquéreur ne devrait disposer d’aucune action.
Une telle solution est évidemment inadmissible. Le seul moyen pour éviter ce résultat absurde
est d’entendre plus souplement l'intention de créer des effets de droit, en se contentant de la
conscience des parties au contrat de créer du droit, sans que les parties aient nécessairement &
exprimer leur intention sur le détail de chacune des régles qu’elles souhaitent se voir appliquées.

Cette reformulation du lien entre les deux poles de définition fait cependant surgir de nou-
velles difficultés. En effet, comme I’a relevé un auteur, se pose alors la question du « degré de
conscience juridique » auquel il faut « subordonner la qualification de contrat. Doit-on estimer
que la connaissance d’un corps de régles applicables & ce qui a été convenu constitue un cri-
tére ®? suffisant ou bien doit-on exiger des parties qu’elles connaissent le régime du contrat

conclu de maniére approfondie » %3,

Il y a la d’importantes difficultés qui peuvent conduire & douter & nouveau du caractére
opératoire du lien de subordination établi entre la manifestation de volonté et la création
d’effets de droit. Ce doute devient une certitude lorsqu’on en vient & s’intéresser a la mise en

ceuvre de cette articulation des critéres.

552. L’utilisation du terme critére est ici critiquable. En effet, ce n’est pas tant un critére qu’un lien entre des
critéres. Sur ces deux composantes de la qualification, cf. supra note n°47.

553. V. FORRAY, Le consensualisme dans la théorie générale du contrat, sous la dir. de G. PIGNARRE, thése de
doct., 2007, LGDJ, n° 6527
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b. Une articulation des critéres non praticable

170. Si 'on cherche & mettre en ceuvre l'exigence d’une intention de créer des effets de
droit, des difficultés vont rapidement surgir. D’abord, cette exigence étant subjective, sa preuve
sera fort délicate a rapporter. Comme le reléve un auteur, la « recherche d’un élément psycho-
logique est toujours périlleuse » et en I’absence de « matérialisation de la volonté contractuelle
(...) l'exercice reléve de la divination judiciaire » ®**. En étant plus mesuré, il est permis de
penser que si les tiers — en particulier le juge — parviendront toujours & trouver des éléments
pour établir 'intention de ’auteur de I’acte, il ne leur sera en revanche pas possible d’accéder
a la réalité de cette intention, faute d’étre en mesure de sonder les consciences ®?°. Dés lors, le
risque d’'une mauvaise compréhension de cette intention sera toujours présent. Par conséquent,
I’on ne peut qu’étre sceptique sur la pertinence d’une définition de I'acte juridique qui serait
uniquement axée sur 'intention juridique et qui ne tiendrait aucun compte de la perception de
cette volonté par les tiers, & partir d’éléments objectifs par lesquels cette volonté de 'auteur de

l'acte s’est manifestée.

Ensuite, comme I’a relevé il y a bien longtemps Demogue, « le but juridique, dont parlent les
auteurs frangais, n’apparait guére comme existant dans I’esprit des contractants qui ne sont pas
juristes. Le but qui domine I'acte juridique est un but de fait : on veut détenir tel objet, on veut
habiter telle maison, le coté juridique n’apparait qu’accessoirement dans la pensée » 996, Dés
lors, la recherche du but juridique que ’on devrait faire en appliquant ce critére va, en pratique,
s’avérer impossible dans nombre de cas. L’on peut d’ailleurs se demander si, derriére ’exigence
d’une intention de créer des effets de droit, ne se cacherait pas une forme de panjurisme ®®7,
en ce qu'une telle exigence parait postuler que les individus, lorsqu’ils agissent, ont toujours
conscience des conséquences de leurs actions dans I'ordre juridique et souhaitent nécessairement

inscrire leur action dans cet ordre 98,

554. Ibid., n°® 652.

555. Ils s’appuieront alors sur des éléments objectifs & partir desquels ils présumeront cette intention ; sur ces
présomptions judiciaires, cf. art. 1353 actuel, dont 1’élégante formulation a malheureusement disparu de ’article
1382 nouveau.

556. R. DEMOGUE, Traité des obligations en général, Arthur Rousseau, 1923, URL : http://gallica.bnf.fr/
ark:/12148/bpt6k65173531/£17 .image, n° 13. Rappr. S. BENISTY, La norme sociale de conduite saisie par le
droit, thése de doct., Université de Versailles-Saint-Quentin-en-Yvelines, 2014, Institut universitaire Varennes,
n° 267 relevant que « a ’échelle de la pratique générale des contrats, cette intention d’étre juridiquement protégé
n’est qu’accidentelle ».

557. Sur cette attitude, cf. J. CARBONNIER, Flexible droit, LGDJ, 2001, p. 23-24 et R. LIBCHABER, L’ordre
juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit, LGDJ, 2013, n° 96. Voir déja,
identifiant le mal, sans forger le concept de panjurisme : G. DEL VECCHIO, « L’homo juridicus et I'insuffisance
du droit comme régle de la vie » in Annuaire de I’Institut international de philosophie du droit et de sociologie
juridique, Recueil Sirey, 1935-1936, spé., p. 19.

558. Rappr. S. BENISTY, La norme sociale de conduite saisie par le droit, thése de doct., Université de Versailles-
Saint-Quentin-en-Yvelines, 2014, Institut universitaire Varennes, n° 267, p. 295, ou 'auteur reléve « qu’au mo-
ment de consentir, les parties s’imaginent que d’autres systémes normatifs, qui font de la prestation I’objet d’un
devoir — social ou personnel — de conduite, seront suffisants pour que le cocontractant s’y plie ».
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Enfin, cette recherche de I'intention de créer des effets de droit pose difficulté toutes les fois
ou l'intention de l'individu n’est pas claire. Ceci peut advenir lorsque l'individu a un compor-
tement ambigu : certains de ces actes manifestent une intention de créer des effets de droit,
alors que d’autres ne manifestent nullement une telle intention %*?. Ceci peut également advenir
lorsque l'individu, & qui il a été demandé d’émettre un acte juridique, est resté silencieux quant
A ses intentions et a agi de telle facon qu’il est impossible d’en déduire ce qu’il a décidé .
Dans de telles hypothéses, le juge se trouve en présence d’une situation indécidable s’il adopte
cette approche de Darticulation des critéres. Pour pouvoir rendre sa décision, il lui faut néces-
sairement décider lui-méme, par le seul constat de ’action examinée, quel sens il conférera au
silence. Ou 'on voit bien & nouveau 'impossibilité pratique de se contenter de la seule intention
de l'auteur de 'acte, sans avoir égard a la perception, relativement objective, de cette intention
par les tiers.

Relevons pour finir que si ce critére de U'intention juridique était retenu, alors le point de
savoir si les parties ont créé ou non un effet de droit serait une question purement factuelle,
puisque la réponse a cette question résulterait du seul examen des faits. Par conséquent, cette
analyse empécherait la Cour de cassation d’exercer son controle sur les décision statuant sur
le point de savoir si tel effet de droit peut étre associé & tel comportement. Or, ceci nuirait
considérablement a la fonction d’uniformisation du droit que la Cour de cassation s’efforce
de remplir. Voila pourquoi, compte tenu de cet inconvénient pratique, la Cour de cassation
considére souvent que cette question n’est pas purement factuelle et qu’elle peut donc exercer

561 Pour I’ensemble de ces raisons, il ne parait pas possible de fonder le

sur ce point son controle
maintien de I’analyse dominante sur des considérations pratiques. Peut-on cependant la justifier

par des raisons théoriques ?

559. L’on peut reprendre ici I’exemple allemand célébre du « parking de Hambourg », sur lequel cf. P. ANCEL,
« Contrat de fait et comportements sociaux typiques », RDC, 2004, vol. 4, n° 4. Dans cet arrét, un individu avait
garé sa voiture dans un parking placé sous concession, en refusant de payer la redevance aprés avoir affirmé a
I’agent du concessionnaire qu’il n’entendait pas que son véhicule soit surveillé. Par sa déclaration orale, I'individu
avait manifesté son intention de ne produire aucun effet de droit mais, par le stationnement de son véhicule, il
avait manifesté une telle intention. Pour d’autres illustrations, cf. B. CELICE, Les réserves et le non vouloir dans
les actes juridiques, sous la dir. de J. CARBONNIER, thése de doct., 1968, LGDJ, n°® 317 s. ou l'auteur parle de
« réserves dans ’action ».

560. Prenons ’exemple d’un employeur qui proposerait de nouvelles conditions de rémunération a I'un de ses
salariés qui, sans les accepter ni les refuser oralement, continuerait a travailler. Comment comprendre I'intention
du salarié dans une telle situation 7 Aucune de ses paroles ne révéle sa volonté d’accepter les nouvelles conditions
de travail qui lui sont proposées. Quant & son comportement, manifesté par la poursuite du contrat de travail,
il ne peut pas s’interpréter comme ’acceptation tacite non équivoque des conditions de travail. En effet, parce
que ce salarié était déja en poste dans I’entreprise au moment de la proposition que lui a faite son employeur,
ce premier est tenu de travailler, de sorte qu’il est délicat d’interpréter la poursuite du contrat de travail comme
I’acceptation de la proposition faite.

561. Outre 'exemple cité plus haut de la convention d’assistance bénévole (supra n°®161), peut étre mentionné
Cass., soc., 4 fév. 1988, n°® 85-45.000, Bull., V, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.
d0?7idTexte=JURITEXT000007019377. Dans ce dernier arrét, rendu dans le contexte évoqué a la note précédente
(note n° 560), la Cour censure un arrét d’appel qui avait refusé d’analyser le silence du salarié comme un refus de
la modification proposée par I’employeur. Or, la Cour de cassation rend sa décision sans aucunement s’appuyer
sur I'intention des parties. En effet, si elle avait agi ainsi, elle aurait méconnu I'article 604 du CPC qui lui interdit
de controler les faits, sauf dénaturation.
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2. L’absence d’avantages théoriques

171. Plan. La définition en usage de I'acte juridique étant si peu attaquée, rares sont
les auteurs qui ont songé & justifier leur conception de l'articulation des critéres retenus. Il
est cependant probable que, dans un avenir proche, des efforts seront déployés pour sauver
cette conception traditionnelle de I'acte juridique. Dés lors, il convient d’identifier les différents
arguments qui pourraient étre mobilisés pour justifier Iarticulation actuelle des critéres de

qualification (a.) et ensuite d’en vérifier la pertinence (b.)

a. Identification des justifications théoriques invocables

172. Meéthodologie. Pour tenter d’anticiper les arguments qui pourraient étre avancés
par la doctrine pour justifier cette articulation défectueuse des critéres de qualification, la
meilleure maniére est peut-étre de provoquer ces justifications. Telle a été un peu notre démarche
lorsque nous nous sommes rapprochés du Professeur Von Bar, pour 'interroger sur les raisons
qui avaient conduit les rédacteurs du Draft Common Frame of Reference%? (DCFR) a retenir
une définition de I'acte juridique insistant sur l'intention de créer des effets de droit.

Si notre choix s’est porté sur le Professeur Von Bar %53, c’est parce que nous présumions qu'il
y avait eu un débat quant & la définition & retenir de l'acte juridique dans le DCFR, de sorte
que cet auteur, en sa qualité de directeur des travaux du DCFR, avait probablement connais-
sance des enjeux de ce débat. Cette présomption reposait sur le constat d’une évolution dans la
rédaction de 'article du DCFR. consacré a la définition de I’acte juridique, l'article II.-1 : 101 :
(2). En effet, alors que la version intermédiaire du DCFR indique que l'intention de créer des
effets de droit n’est pas indispensable, le texte final exige systématiquement une telle intention.
Plus précisément, la version intermédiaire définit ’acte juridique comme toute déclaration pro-

564, Or, 'utilisation dans cette version

duisant ou dans lintention de produire des effets de droi
d’une formulation alternative — « produisant ou dans l'intention de produire » — suggérait
que l'intention de créer des effets de droit n’est pas toujours nécessaire et que le simple constat
de la création d’effets de droit peut suffire. Cette interprétation n’est cependant plus possible
dans la version finale puisque la formule alternative a disparu. L’acte juridique n’est plus défini
que comme la déclaration faite « dans l'intention de créer des effets de droit » 5%, C’est donc
pour comprendre cette évolution que nous avons écrit au Professeur Von Bar en lui demandant
quelques explications sur cette évolution, ce aprés avoir précisé qu’elle ne nous apparaissait pas

pertinente.

562. En Francais : « Projet de cadre commun de référence ».

563. Que celui-ci soit ici vivement remercié pour son aide précieuse et pour 'autorisation qu’il nous a donnée
de reproduire, en Annexe 6 du présent travail, les échanges que nous avons eus.

564. Art. II-1 : 101 : (2) DCFR, Interim Outline Edition, souligné par nous : « A juridical act is
any statement or agreement or declaration of intention, whether express or implied from conduct, which
has or is intended to have legal effects as such ».

565. « A juridical act is any statement or agreement, whether express or implied from conduct, which
is intended to have legal effect as such » (Art. IL-1 : 101 : (2) DCFR, Outline Edition, souligné par nous).
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173. Synthése de lentretien. Dans sa premiére réponse %6, le Professeur Von Bar a
défendu la définition retenue par la version finale du DCFR, en indiquant que 'exigence d’une
intention permettait de distinguer les « paroles en l'air » des véritables engagements juridiques.
Puis, a la fin de sa réponse, il a semblé relativiser cette exigence en indiquant que 'intention
devait étre appréciée au regard du monde extérieur et non au regard de l'auteur de ’acte
juridique ®®7. Suite a cette remarque, nous lui avons demandé, dans un deuxiéme courriel, si
I’expression retenue ne devait tout de méme pas étre supprimée, dés lors qu’elle pouvait induire
en erreur le lecteur. En effet, cette définition suggére qu’il faut tenir compte de I'intention de
I’auteur de la manifestation de volonté juridique, alors que, ce qui compte, c’est la perception de
cette manifestation de volonté par les tiers. Dans sa seconde réponse, le Professeur Von Bar n’a
pas cherché a contester I’existence d’un tel risque. En revanche, il s’est efforcé de minimiser cet
inconvénient, en exposant les quatre avantages qu’apportait a ses yeux la référence a I'intention
juridique :

— Cela permet de souligner 'importance octroyée a la volonté du sujet dans la définition

méme de l'acte juridique et, plus généralement, ’attachement des rédacteurs du DCFR
a I'idée de I'autonomie de la volonté 968 ;

— Cela permet de distinguer l'acte juridique de 'engagement non juridique, c’est-a-dire
'engagement qui ne produit aucun effet de droit ®%9 ;

— Cela permet de distinguer 'acte juridique du fait juridique®™ ;

— Cela permet de conserver la qualification d’acte juridique aux actes qui, bien que ne
produisant pas in fine d’effets de droit, notamment parce qu’ils méconnaissent certaines
régles de droit, étaient destinés & en produire®’!.

Toutes ces raisons sont extrémement intéressantes en ce qu’elles révélent les avantages théo-

riques — rarement explicités — du modéle théorique dominant. Dés lors, si I’on souhaite re-
mettre en cause ce modéle dominant, il ne suffit pas de montrer ce qui le disqualifie, il convient

également de montrer que les avantages qu’on lui attache sont illusoires.

b. La faiblesse des justifications théoriques avancées

174. L’examen des quatre raisons avancées par le Pr. Von Bar laisse quelques doutes sur
leur pertinence. S’agissant tout d’abord du souci des rédacteurs du DCFR de manifester leur
attachement a ’autonomie de la volonté, I’argument ne convaincra pas ceux qui doutent de la

pertinence de ce principe, notamment parce qu’ils n’adhérent pas a cette forme de I'idéologie

566. L’ensemble des échanges sont reproduits infra Annexe 6.

567. « (...) “intention” is in itself a legal concept (judged from the outside world, not from “within” the spea-
ker) ».

568. Cf. courriel du 10/10/2014, (%ii).

569. Cf. courriel du 9/10/2014 et courriel du 12/10/2014, (ii). Cette expression recouvre l’acte non juridique
évoqué infra n°297 s.

570. Cf. courriel du 10/10/2014, (i), in fine

571. Cf. courriel du 10/10/2014, (3), in limine.
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libérale °™2. Cette justification doit d’autant plus étre rejetée qu’elle produit des effets colla-
téraux néfastes pour la diffusion de cet outil qu’est 'acte juridique. En effet, le rattachement
trop étroit de l'acte juridique & une philosophie libérale pourrait renforcer les critiques doc-
trinales reprochant & ce concept sa trop grande proximité avec le dogme de ’autonomie de la
volonté 573, Si I'utilisation d’un principe d’autonomie de la volonté peut étre justifiée c’est a la
seule condition que soient immédiatement mentionnés les autres principes avec lesquels il entre
en concurrence et notamment le respect des attentes légitimes des tiers. Or, il est frappant de
constater qu’alors que les dispositions consacrées & 1’acte juridique n’évoquent que le principe
d’autonomie des parties a l'article I1.-1 :102574, le respect des attentes légitimes des tiers ne
fait I'objet d’aucune disposition et n’est que trés timidement évoqué au travers de l'article
I1.-4 :102°7, propre aux contrats et disposant que, pour connaitre I'intention d’une partie au

contrat, il faut se référer aux paroles et aux actes de cette partie tels que raisonnablement

compris par son cocontractant.

S’agissant ensuite des deuxiéme et troisiéme raisons avancées au soutien de la définition
retenue dans le DCFR, bien que ces justifications reposent sur des arguments fréquemment

576 celles-ci ne sont guére convaincantes. Méme en ad-

développés dans la doctrine francaise
mettant, comme le fait le Professeur Von Bar, que I'intention doive étre déterminée a partir de sa
perception par les tiers, le critére de I'intention ne saurait étre un critére pertinent pour distin-
guer 'acte juridique d’autres concepts. D’abord, utiliser ce critére de I'intention conduirait a des
résultats inacceptables au regard des objectifs poursuivis par ’ordre juridique. Ainsi, & propos
de la distinction des actes juridiques et non juridiques, tenir compte exclusivement de I'inten-
tion empécherait les organes de 'ordre juridique de sanctionner des accords anti-concurrentiels

que leurs auteurs auraient eu l'intention de placer hors du droit. Or, nous avons indiqué plus

572. Sur la critique de 'autonomie de la volonté, cf. infra n°408.
573. Cf. supra n°17.
574. « I1.—1 :102 : Autonomie des parties

(1) Les parties sont libres de conclure un contrat ou de faire un autre acte juridique et d’en déterminer le
contenu, sous réserve des régles relatives a la bonne foi et de toutes autres régles impératives applicables.

(2) Sauf dispositions contraires, les parties peuvent exclure ’application des régles qui suivent relatives aux
contrats et aux autres actes juridiques, ou aux droits et obligations naissant de ceux-ci, ou y déroger ou en
modifier les effets.

(3) Une disposition selon laquelle les parties ne peuvent exclure application d’une régle, y déroger ou en
modifier les effets n’empéche pas une partie de renoncer a un droit qui est déja né et dont elle a connaissance. »

575. « L’intention d’une partie de faire naitre une relation juridiquement obligatoire ou d’autres effets juridiques
résulte de ses déclarations ou de son comportement, tels que le cocontractant pouvait raisonnablement les
entendre. » (trad. J. GHESTIN).

576. Pour le recours a 'intention pour distinguer ’acte juridique de ’acte non juridique, cf. not. R.-J. POTHIER,
« Traité des obligations » in (Buvres de Pothier, Siffrein, 1821, n°3; F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE,
Droit civil. Les obligations, 10° éd., Dalloz, 2009, n° 55.

Sur le recours & l'intention pour distinguer 'acte juridique du fait juridique, cf. L. Duguir, Traité de droit
constitutionnel : La régle de droit — Le probléeme de I’Etat, 3° éd., Boccard, 1927, §31, p. 325-326 J. MARTIN
DE LA MOUTTE, L’acte juridique unilatéral, essai sur sa notion et sa technique en droit civil, sous la dir. de P.
RAYNAUD, thése de doct., Université de Toulouse, 1951, n°17; Y. GUENZOUI, La notion d’accord en droit privé,
sous la dir. de C. HANNOUN, thése de doct., Université de Cergy-Pontoise, 2009, LGDJ, n°142; G. Cornu,
Introduction au droit, 13° éd., Montchrestien, 2007, n° 143.
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haut que les juridictions s’y étaient refusées®’”. De méme, a propos de la distinction des actes
et des faits juridiques, tenir compte exclusivement du critére de 'intention devrait conduire a
affirmer que 'auteur d’un délit ayant recherché les conséquences de son acte — et notamment
la condamnation qui s’en suivrait — serait I’'un des auteurs du jugement ’ayant condamné, ce
qui méconnaitrait la réalité.

Par ailleurs, comme nous le montrerons plus loin®"8, le concept d’acte juridique peut étre
distingué des concepts voisins que sont ’acte non juridique et le fait juridique, sans qu’il soit
recouru au critére de l'intention juridique. Dés lors, ’on ne saurait se prévaloir de 'utilité
théorique de I'intention juridique pour justifier le maintien de ce critére erroné dans la définition

de I'acte juridique.

S’agissant enfin de la quatriéme justification avancée par le Professeur Von Bar, celle-ci
est assez différente des précédentes, en ce sens que 'intention juridique n’a pas ici pour but
d’insister sur I'importance de la volonté de I'individu. Sa fonction est autre. Il s’agit d’éviter que
la qualification d’acte juridique ne soit refusée & des manifestations de volonté qu’il paraitrait
« naturel » de vouloir qualifier d’acte juridique, alors méme qu’elles sembleraient ne produire
aucun effet de droit. En effet, & suivre le Professeur Von Bar, si 'acte juridique venait & étre
défini comme la simple déclaration de volonté créatrice d’effets de droit, alors il ne serait pas
possible de qualifier ainsi des actes qui, telle une rétractation, interviendraient hors délai®™.
Etant tardive, cette rétractation ne produirait aucun effet et ne pourrait donc pas étre qualifiée
d’acte juridique. Cependant, sans doute parce que cette conception de l'acte juridique est
trop empreinte de relativisme — quelle est la rationalité d’une qualification qui dépend de
I’écoulement du temps 7 —, le Professeur Von Bar décide de la rejeter, en recourant & I'intention.
Pour lui, dés lors que I'individu a eu l'intention de créer des effets de droit, quand bien méme
aucun effet ne se serait produit, en raison par exemple de ’écoulement du temps, alors la
qualification d’acte juridique se trouve justifiée.

Si ce souci de cerner au mieux la catégorie d’acte juridique est louable, il est permis de douter
de la pertinence des moyens employés, & savoir le recours a l'intention de créer du droit. D’une
part, le recours & l'intention demeure en soi problématique parce qu’il masque 'importance de
la perception de cette intention par les tiers. D’autre part, ce recours ne parait ici nullement
nécessaire, pour peu que la définition de l'acte juridique s’émancipe du postulat selon lequel
I’acte juridique n’aurait de sens qu’en tant qu’il serait conforme & un ordre juridique. Pour
mieux se dégager de ce postulat, il n’est pas inutile de remplacer ici ’expression « effet de
droit » par le terme de « norme » %89, Pour reprendre I'exemple de la rétractation utilisé plus
haut, lorsque les destinataires de cette rétractation la regoivent, ils ne nient nullement que

celle-ci ait pour objet de poser une norme, ici I’abrogation d’une autre norme. Ce qu’ils nient

577. Supra n°163.

578. Infra n° 296.

579. Exemple donné par C. Von Bar, courriel du 10/10/2014, (7).

580. Sur le remplacement des termes « effet de droit » par celui de « norme », cf. infra n°262.
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en revanche, c’est la possibilité pour cet acte de créer une norme valide car, étant intervenu
hors délai, cet acte ne saurait produire un quelconque effet dans I’ordre juridique étatique. Ou
I’on voit que, pour maintenir la qualification d’un acte juridique & un acte ne produisant aucun
effet, il n’est pas nécessaire de recourir a I'intention. Il suffit d’avoir une acception plus large
des effets de cet acte et de ne pas les réduire a des effets de droit, lesquels suggérent que ces

effets devrait étre valides dans un ordre juridique.

Bilan du §1.

175. Au terme de cette rubrique, il apparait que subordonner le critére d’une création
d’effets de droit au critére de la manifestation de volonté repose sur une confusion, dans la
mesure ol nous avons montré qu’un tel rapprochement de I’acte et de la norme ne permettait
pas de rendre compte d’'un certain nombre de décisions de justice. Compte tenu du nombre de
ces décisions, ainsi que de la diversité des matiéres dans lesquelles elles sont présentes, nous
avons indiqué que celles-ci ne constituaient pas des exceptions, mais bien des contre-exemples

ou des contre-épreuves.

L’examen plus attentif du fonctionnement de cette théorie a permis en outre de montrer que
celle-ci était source d’importantes difficultés théoriques et pratiques. Ces difficultés sont d’une
ampleur telle, qu’il est permis de penser que méme en restreignant le champ d’application de
ce modéle, celles-ci ne pourront pas disparaitre. Dés lors, nous considérons que les anomalies
rencontrées en jurisprudence, constituent moins des contre-exemples, invitant & restreindre le
champ d’application du modéle, que des contre-épreuves, réfutant ce modéle. En conséquence, il
convient de rejeter toute définition de I’acte juridique qui reposerait sur 1’exigence
d’une intention de créer des effets de droit, intention comprise comme la subordination

de Dexistence de ces effets de droit a la volonté.

176. Si I'intention de créer des effets de droit, autrement dit 'intention juridique, ne doit
pas étre un élément de qualification de ’acte juridique, cela ne signifie pas pour autant que la
volonté des individus disparait totalement de la théorie de I'acte juridique, contrairement a ce

qu’avait pu prétendre Georges Rouhette®®!. La volonté de l'individu, son intention, conserve

581. G. ROUHETTE, Contribution & l’étude critique de la notion de contrat, sous la dir. de R. RODIERE, thése
de doct., Paris, 1965, n° 222, p. 631. Si auteur en arrive & cette solution c’est semble-t-il parce qu’en premier
lieu, il entend par volonté la volonté de créer des effets de droit et non pas, comme nous le faisons, la volonté
d’agir, peu important la considération par l'individu des effets de son action dans 'ordre juridique. En second
lieu, 'affirmation parait tenir au fait que G. Rouhette adopte ici le référentiel de 'individu agissant et non des
organes de l'ordre juridique observant cet individu (comp. toutefois n° 105 ou il tient compte de la perception
de la volonté par les autres). Or, effectivement a adopter le point de vue de I'individu — mais encore faudrait-il
pour cela étre en mesure de sonder la volonté des parties au contrat a partir de la seule lecture des décisions de
justice — il est possible que certains actes soient vus comme des actes juridiques alors que leur auteur n’avait
aucune volonté. En revanche, en adoptant le point de vue du juge, il peut plus facilement étre soutenu que le
juge recherche si 'acte examiné est volontaire, ce qu’il pourra d’ailleurs faire en recourant au critére concurrent
de l'intérét proposé par G. Rouhette.
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assurément un roéle, mais sous les deux précisions suivantes qui nous sont suggérées par les
développements précédents :

— Le caractére juridique de cette intention est indifférent. Par 14, il s’agit d’in-
diquer que les organes de 'ordre juridique n’exigent pas que les individus aient voulu
inscrire leur action dans 'ordre juridique, autrement dit qu’ils aient choisi les membres
de cet ordre, et en particulier ses juges, comme des gardiens de leurs engagements. Il
suffit, pour qu’un acte soit qualifié d’acte juridique, que son auteur aient eu 'intention
de poser un modéle de conduite, de créer une norme, peu importe ’ordre au sein duquel
cette norme était destinée, dans 'esprit de son créateur, a s’insérer. Certes, les membres
d’un ordre juridique, en particulier les juges, peuvent parfois tenir compte de I'inten-
tion juridique de I'auteur, notamment pour déterminer si la norme qu’il a créé doit étre
ou non reconnue dans cet ordre. Cependant, comme nous le développerons plus loin, a
propos de la distinction entre I'acte juridique et I'acte non juridique %2, cela est moins
un critére de qualification devant toujours étre rempli, qu’un indice qui n’a pas a étre
systématiquement caractérisé pour que la qualification d’acte juridique soit retenue. Ce
réle donné a l'intention juridique permet au juge, nous ’avons vu dans ce §, de retenir
la qualification d’acte juridique alors méme que l'intention juridique de I'auteur de cet
acte est incertaine, voire inexistante lorsque cet auteur refuse d’ériger les membres de
cet ordre juridique en gardien de la norme posé.

— L’intention, synonyme ici de volonté %83

84

est appréciée au regard de la perception qu’en

— ce qu’ont au demeurant percu les auteurs invitant & fonder le contrat
58

ont les tiers®

et sur la volonté et sur I'attente légitime ®° — laquelle peut étre différente de I'intention

582. Cf. infra n° 308.

583. Sur ce rapprochement, cf. infra n°254.

584. Rappr. G. ROUHETTE, Contribution & l’étude critique de la notion de contrat, sous la dir. de R. RODIERE,
theése de doct., Paris, 1965, n°® 105, p. 384 a propos de la définition du contrat (nous soulignons) : « l’accord,
s’il est le contrat et non son mode de formation, n’est en rien identique (...) aux volontés psychologiques
des parties : le “voulu”, détaché de leur personnalité, a un contenu qui correspond en gros & leurs intentions,
mais qui est celui fixé par le milieu social, compte tenu, en partie — mais en partie seulement — des vouloirs ».
L’auteur rejettera néanmoins cette conception car elle conduirait selon lui & conférer au contrat la double nature,
impossible de forme et de contenu. Ainsi sera-t-il conduit & définir le contrat autour de l'intérét : ibid., not.
n°®172. Il est cependant permis de penser que, derriére 'intérét, il y avait pour G. Rouhette la volonté des
individus telle que pergue objectivement par I'ordre juridique.

585. C. GRIMALDI, Quasi-engagement et engagement en droit privé, sous la dir. de Y. LEQUETTE, thése de
doct., 2007, Defrénois, n® 1121 s. ou 'auteur s’efforce de concilier la théorie anglaise de la reliance, notamment
développée par Fuller et Perdue, avec celle, plus frangaise, de ’autonomie de la volonté. Sur les attentes légitimes
du cocontractant, équivalent du terme anglais reliance, cf. not. J. CALAIS-AULOY, « L’attente légitime : une
nouvelle source de droit positif ? » in Mélanges Yves Guyon : Aspects actuels du droit des affaires, 2003 ; H.
AUBRY, « Un apport du droit communautaire au droit francais des contrats : la notion d’attente légitime »,
RIDC, 2005, vol. 57, URL : http://wuw.persee.fr/doc/ridc_0035-3337_2005_num_57_3_19369; D. MAZEAUD,
« La confiance légitime et 1’estoppel », RIDC, 2006, vol. 58, URL : http://www.persee.fr/doc/ridc_0035-
3337_2006_num_58_2_19428; V. EDEL, La confiance en droit des contrats, sous la dir. de R. CABRILLAC, thése
de doct., Université de Montpellier, 2006 ; F. N'DAYE, V. EDEL et L. WEILER, « Faut-il introduire un principe
de confiance en droit des contrats? (table ronde) » in La confiance en droit privé des contrats, sous la dir. de
V.-L. BENABOU et M. CHAGNY, Dalloz, 2008; S. WYSZOGRODZKA, Etude comparative de Uerreur-obstacle en
droit francais et du dissentiment en droit polonais, sous la dir. de D. LEGEAISs, thése de doct., Université Paris
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réelle de 'auteur de 'acte juridique. En effet, cette perception repose sur des éléments
abstraits et objectifs qui ne permettent pas toujours de percevoir la réalité de I'intention
de l'auteur de l'acte (tel comportement est compris dans telle situation comme révélant
telle volonté de créer des normes). Ainsi qu’on a pu l’écrire, « [c]’est d’une simple volonté
désincarnée, abstraite et objective, que se contente en réalité bien souvent le juge, qui
ne procéde & aucune vérification des mobiles profonds du débiteur » °%6. En outre, cette
interprétation de la perception des tiers se fait & la lumiére des principes poursuivis par
I'ordre juridique, lesquels ne correspondent pas toujours & ceux poursuivis par l'auteur
de l'acte %87, En revanche, il ne semble pas qu’il faille aller jusqu’a admettre systémati-
quement que les normes ajoutées aux actes juridiques par le jeu de divers mécanismes,
tels larticle 1135 du code civil pour les contrats, résultent de l'intention des parties.
Si cela parait acceptable lorsque les normes ajoutées sont supplétives, cela parait plus
difficilement admissible pour les normes impératives car cela revient & faire des cocon-
tractants les auteurs de ces normes, alors que celles-ci ont manifestement été imposées
par une autorité supérieure. Il y a 14 un probléme d’imputation des normes qui sera plus

loin examiné %88,

Afin d’asseoir au mieux cette critique de la définition commune, il convient & présent de
montrer que celle-ci n’est pas seulement préjudiciable, théoriquement et pratiquement, a ’acte
juridique, elle est également préjudiciable a 'ordre juridique qu’elle tend a complexifier inuti-

lement.

§ 2. Une confusion dans I’articulation des critéres source de

complexité

177. Plan. En exigeant une intention de créer des effets de droit, la définition de ’acte
juridique communément utilisée par les privatistes met au premier plan de la définition le critére
de qualification plutot subjectif, au détriment du critére plutot objectif. Cette importance
accordée au critére davantage subjectif n’est pas surprenante : elle refléte la prégnance du dogme
de I'autonomie de la volonté sur la définition de 1'acte juridique ®®°. 11 est d’ailleurs intéressant

de relever que, dans le projet pour un cadre commun de référence (DCFR), la définition de

Descartes, 2011, n°® 654-661.

586. D. LAszLO-FENOUILLET, La conscience, sous la dir. de G. CoRrNU, thése de doct., Université Panthéon-
Assas, 1993, LGDJ, n° 161.

587. Rappr. ibid., n°® 168, ou 'auteur montre comment le souci des magistrats de protéger la concubine ou
I’enfant naturel conduit & « surinterpréter » quelque peu les propos du concubin ou du pére, afin d’induire de
ceux-ci une obligation naturelle d’aliments.

588. Infra n° 315.

589. Dans le méme sens, S. BENISTY, La norme sociale de conduite saisie par le droit, thése de doct., Université
de Versailles-Saint-Quentin-en-Yvelines, 2014, Institut universitaire Varennes, n°®270. Sur les critiques de cette
prégnance, cf. supra n° 17 s.
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I’acte juridique — qui est équivalente a la formulation que nous entendons dénoncer — suit

immeédiatement un article intitulé « L’autonomie des parties » 0.

Quoi qu’il en soit, I'importance de ce dogme dans la définition de I'acte juridique, ou dans

t 991 explique pourquoi cette définition se trouve refusée

celle de ses espéces telles que le contra
dans toutes les matiéres ol, compte tenu de la moindre place laissée a l'individualisme, ce
dogme ne trouve pas a s’appliquer parfaitement. Tel est le cas en droit pénal ou en droit de la
concurrence car, dans ces matiéres, I’accent est avant tout mis sur 'impératif de poursuite des
infractions ou des actes anti-concurrentiels qui perturbent I'ordre public et le marché. Le dogme
de 'autonomie de la volonté n’a guére sa place. D’oul des difficultés a utiliser dans ces matiéres
la définition commune de 'acte juridique, en particulier lorsqu’il s’agit d’un contrat. Deux
stratégies ont alors été mises en oeuvre par la doctrine spécialisée pour dépasser ces difficultés.
Parfois, la doctrine a affirmé I’autonomie du concept de contrat dans une matiére donnée (A.).
D’autres fois, la doctrine a développé de nouveaux outils pour faire face aux insuffisances de
la définition du contrat (B.). Ce faisant, ces auteurs ont complexifié I’analyse juridique, ce qui
aurait pu étre évité en I’absence de confusion dans ’articulation des critéres de qualification de

I’acte juridique.

A. La complexité induite par la multiplication des acceptions du

« contrat »

178. Cause de la complexification. L’exigence, dans la définition « civiliste » du contrat,
d’une intention de créer des effets de droit incite souvent les spécialistes du droit pénal & nier
que cette définition du contrat soit applicable dans leur matiére. Ceci conduit en outre ces
auteurs & promouvoir 'idée d’une autonomie du concept de contrat en droit pénal, laquelle leur
permet, plus largement, de soutenir I’autonomie de leur discipline. La nécessité de recourir & une
conception autonome du contrat est justifiée par ces auteurs par le fait que la définition civiliste

592 En effet, trés souvent, lorsqu'un texte

rendrait totalement inefficace la législation pénale
d’incrimination est subordonné & l’existence d’un contrat, il n’est pas possible de considérer
que tous les auteurs de ce contrat aient eu l'intention de créer des effets de droit. L’auteur
supposé de l'infraction n’a lui aucune intention de créer des effets de droit, puisqu’il cherche
généralement & contourner les régles de droit. C’est pour éviter cet écueil qu'une partie de la
doctrine pénaliste a développé 'idée d’une conception autonome du contrat dans laquelle ne

serait plus exigée l'intention de créer des effets de droit 7.

590. « Article I1.-1 :102 : Party autonomy ».

591. Cf. not. F. CoLLART-DUTILLEUL, « Quelle place pour le contrat dans 'ordonnancement juridique? » in
La nouvelle crise du contrat, sous la dir. de C. JAMIN et D. MAzEAUD, Dalloz, 2003, p. 226.

592. E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de doct., Bordeaux IV, 2011,
n°s 93-96.

593. Ibid., n°s 93-96.
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179. Critique de ce phénoméne. Bien que doive étre approuvée l'idée suivant laquelle
I'intention de créer des effets de droit n’est pas une condition de qualification du contrat en
droit pénal, la limitation de la portée de cette affirmation au droit pénal n’est guére heureuse,
car elle vient renforcer une prétendue autonomie du droit pénal®®4. Or, affirmer I’autonomie
du contrat en droit pénal conduit a adopter des définitions différentes d’un méme mot ce qui,
du point de vue de I'accessibilité du droit et de la cohérence juridique, n’est pas souhaitable ®%.
Si la notion d’autonomie peut paraitre plus acceptable, en présence de deux ordres juridiques
distincts, tel n’est pas le cas au sein de 'ordre juridique frangais, dont la Cour de cassation est
la gardienne principale ®%.

A coté de cette tendance générale a affirmer la spécificité du contrat en droit pénal, il
arrive parfois qu’a ’occasion d’infractions particuliéres, la doctrine développe des qualifications
concurrentes au contrat. C’est cette autre forme de complexification qu’il convient & présent

d’évoquer.

B. La complexité induite par le développement de qualifications

concurrentes

180. Plan. L’exigence d’une intention de créer des effets de droit incite parfois les au-
teurs — dont les vues sont parfois reprises en droit positif — & développer des qualifications
concurrentes & celles du contrat. Le phénomeéne n’est pas nouveau. Jean Hauser avait déja relevé
il y a quarante-cinq ans que la faiblesse de la conception dominante du contrat avait conduit
« & multiplier des catégories hybrides dont 'ordonnancement s’est avéré de plus en plus diffi-
cile » %97, Ce constat, toujours vérifié de nos jours, peut étre illustré a partir d’exemples tirés

du droit des contrats (1.), du droit pénal (2.) ou du droit de la concurrence (3.).

594. Plus généralement, sur la tendance autonomiste du droit pénal, cf. ibid., n° 16.

595. Si une telle attitude peut étre excusée lorsqu’elle est le fait du législateur qui est soumis a d’importantes
contraintes matérielles, elle ne I’est pas lorsqu’elle est le fait de la doctrine. La mission de la doctrine d’ceuvrer
pour un droit de meilleure qualité — du moins si I'on accepte le principe méme de cette mission — n’est pas
remplie si cette doctrine en vient & promouvoir 'usage de sens différents pour un méme mot.

596. Rappr. Ch. Atias, J. CHEVREAU et X. BACHELLIER, « La Cour de cassation, gardienne de I'unité du droit »
in L’tmage doctrinale de la Cour de cassation, La documentation francaise, 1994. Bien que l'objectif ne figure
pas explicitement dans les textes régissant la Cour de cassation, la doctrine s’accorde sur lexistence d’un tel
objectif. Cf. not. D. FOussaRD, « La Cour de cassation francaise et 'unification du droit » in Les cours judiciaires
suprémes dans le monde arabe, Bruylant, 2001, URL : http://www.cedroma.usj.edu.1lb/pdf/cjsma/fouss.pdf.
Certains auteurs envisagent néanmoins d’étendre cet impératif de cohérence a ’ensemble des juges; cf. D.
GUTMANN, « Le juge doit respecter la cohérence du droit, Réflexions sur un imaginaire article 4'/2 du Code
civil » in Le titre préliminaire du code civil, sous la dir. de G. FAURE et G. Kousl, Economica, 2003.

597. J. HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans l’acte juridique, sous la dir. de P. RAYNAUD, thése de doct.,
Université de Paris, 1970, LGDJ, n° 3.
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1. L’exemple du droit des contrats

181. Plan. Ces derniéres années le droit des contrats a vu se multiplier les propositions
de concepts doctrinaux destinés & pallier les effets d’une conception erronée de I'acte juridique,
entendue comme 'acte réalisé dans [’intention de créer des effets de droit. Ces propositions ont

été formulées tant au stade méme de la qualification du contrat, qu’a celui de sa validité.

182. Pour la qualification. Depuis les années 2000, plusieurs auteurs, prenant notam-
ment conscience des difficultés qu’il pouvait y avoir & parler de contrat dans des situations
ou il n’existait aucune intention de créer des effets de droit, ont proposé de recourir a des
concepts concurrents & celui de contrat pour appréhender, plus rigoureusement a leurs yeux,

des situations ou n’existait aucune intention de produire des effets de droit.

Tel est tout d’abord le cas d’Anne Danis-Fatéme qui a proposé dans sa thése de doctorat
d’étendre le mécanisme de ’apparence, en principe applicable dans le cadre d’opération & trois
parties impliquant une représentation, & des relations bilatérales ot la volonté réelle d’une
des parties ferait défaut®”®. Un raisonnement similaire a été utilisé par Cyril Grimaldi qui,

99 a proposé de

constatant le caractére douteux de la volonté de I'organisateur de la loterie®
recourir & un nouveau concept, celui de quasi-contrat, plutét que d’étendre, abusivement a ses

yeux, le champ du concept d’apparence existant.

Ces propositions ont donné lieu 4 un débat entre ces deux auteurs, chacun maintenant que
son concept serait préférable a celui proposé par son collégue®9. A choisir, il nous semble
cependant qu’aucune de ces propositions n’est satisfaisante pour appréhender le mécanisme de
loterie publicitaire. En effet, cela sera montré plus loin %01, il serait beaucoup plus simple de
recourir ici a une analyse contractuelle, laquelle impliquerait seulement d’admettre qu’il peut y
avoir contrat méme lorsqu’une des parties n’a pas 'intention de créer des effets de droit, pourvu

néanmoins que son cocontractant pouvait légitimement estimer qu’elle souhaitait s’engager.

183. Pour la validité. Il y a quelques années, Nicolas Rontchevsky s’est efforcé de mon-
trer I'intérét qu’il pourrait y avoir a disposer d’un concept d’effet de [’obligation pour mieux
encadrer la validité des contrats. Pour cet auteur, la validité des contrats n’est pas seulement
encadrée par les régles traditionnelles de I'objet et de la cause 592, 11 faut également compter
sur les régles encadrant 'effet des obligations, c¢’est-a-dire, selon cet auteur, les régles encadrant

les « résultats indirects d’une obligation qui n’ont pas été nécessairement recherchés par les

598. A. DANIs-FATOME, Apparence et contrat, sous la dir. de G. VINEY, thése de doct., Université Paris I,
2004, LGDJ, n° 775.

599. C. GRIMALDI, Quasi-engagement et engagement en droit privé, sous la dir. de Y. LEQUETTE, thése de
doct., 2007, Defrénois, n° 148.

600. Sur ce débat voyez les contributions recueillies dans RDC; janv. 2009, p. 31 s.

601. Infra n°509.

602. Cet auteur ajoute également ’abus de droit et la fraude.
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parties » 693,

Bien qu’intéressante dans une conception traditionnelle de I’acte juridique 694, cette proposi-
tion ne nous semble pas devoir étre ici admise. Elle constitue en effet une complexification inutile
de la classification des régles de validité. En effet, la pertinence du concept d’effet de I'obliga-
tion est principalement justifiée, d’aprés N. Rontchevsky, par 'impossibilité de réglementer les
effets non voulus par les parties, car de tels effets ne pourraient pas étre appréhendés au moyen
des concepts d’objet et de cause 59°. L’argument tombe cependant sitét qu’on abandonne I'idée
suivant laquelle les effets devraient nécessairement étre voulus.

La conception de 'acte juridique ici dénoncée ne conduit pas seulement & une complication
inutile de la théorie des contrats, elle est également source de complexité dans d’autres matiéres

ou le contrat trouve également & s’appliquer.

2. L’exemple du droit pénal

184. Confrontée a l'exigence d’une intention de créer des effets de droit, la doctrine péna-
liste a parfois développé des qualifications concurrentes au contrat. Ainsi, & propos de ’abus
de confiance, la doctrine a pu distinguer I'abus de confiance résultant de la « remise contrac-
tuelle » d’un bien, de I'abus de confiance résultant de la « remise purement matérielle » d’un
bien%%. Or, le concept de « remise purement matérielle », qui est une source supplémentaire
de complexification du droit, a été créé par la doctrine pénaliste pour pallier les difficultés qu’il
y avait & identifier I'existence d’une remise contractuelle, en I’absence d’intention de créer des
effets de droit 697.

Un tel raffinement de ’analyse devient inutile si I'exigence d’une intention de créer des effets

de droit est supprimée de la définition générale du contrat.

3. L’exemple du droit de la concurrence

185. La complexification du droit des ententes. Le droit de la concurrence offre éga-
lement une illustration de ce que l'exigence d’une intention de créer des effets de droit est
source de complexité. En effet, en droit européen de la concurrence, 'article 101 du Traité sur
le fonctionnement de ’Union européenne, lequel trouve son origine dans l'article 65 du Traité
sur la Communauté européenne du charbon et de [’acier, prohibe notamment « tous accords

entre entreprises (...) et toutes pratiques concertées » qui auraient un effet anti-concurrentiel.

603. N. RONTCHEVSKY, De l’effet de l’obligation, sous la dir. de A. GHOZI, thése de doct., Université Panthéon-
Assas, 1998, Economica, n° 800.

604. La proposition n’a toutefois guére eu de postérité en doctrine puisqu’on n’en trouve pas trace dans les
manuels ou les projets de réforme du droit des obligations.

605. N. RONTCHEVSKY, De l’effet de l’obligation, sous la dir. de A. GHOZI, thése de doct., Université Panthéon-
Assas, 1998, Economica, n°® 610 s.

606. Cf. les auteurs cités dans E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de
doct., Bordeaux IV, 2011, n°97.

607. En ce sens, ibid., n°97.
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Autrement dit, pour ce qui nous intéresse, ce texte distingue les accords des pratiques concer-
tées, 1a ol auparavant le droit francais des ententes ne connaissait que le contrat %%, Une telle
séparation des concepts — sans doute liée a I'influence du « Sherman act » 97 qui envisageait

deux sources de I'entente, le contrat et la conspiration %19

— a été par la suite maintenue par les
juridictions des Communautés puis de I’Union européennes, lesquelles ont indiqué a plusieurs
reprises que les pratiques concertées n’étaient pas des conventions « proprement dite|s| » 611,
Or, il est permis de penser que si cette qualification de convention est refusée aux pratiques
concertées, c’est parce qu’aux yeux des juridictions européennes, les auteurs de ces pratiques
n’ont pas eu l'intention de se lier juridiquement. Ils ont certes adopté des pratiques restrictives
de la concurrence, mais ils n’ont pas cherché, pour restreindre le jeu de la concurrence, & mettre
en place un contrat écrit, structuré et susceptible de révéler par ce formalisme une intention de

se lier juridiquement.

186. Une complexification inutile. Un tel dualisme ne parait guére justifié. Il y a 1a une
complexification inutile du droit européen qui aurait sans doute pu étre évitée si un concept
unitaire de contrat avait été maintenu et si une trop grande importance n’avait pas été ac-
cordée a l'intention de créer des effets de droit. Cette complexification a d’ailleurs généré une
complexité supplémentaire puisque, confrontée & une « infraction complexe mais cependant
unique », mélant accord et concertation, les juges européens ont dd créer une troisiéme quali-

612 0w 'on voit & nouveau la complexité qu’induit une

fication, mélant les deux précédentes
définition de ’acte juridique exigeant une intention de créer des effets de droit. Des difficultés

semblables sont également créées par une confusion, non plus de l'articulation des critéres de

608. Il convient de rappeler que le droit de la concurrence, avant d’étre européanisé puis & nouveau nationalisé,
relevait en effet du droit pénal et en particulier de 'article 419 du code pénal. Or, pour I'application de cet
article, la jurisprudence n’a jamais utilisé les notions d’« accord » ou de « pratiques concertées ». Elle s’en tenait
a la notion unitaire de convention (cf. not. Paris, 7 mai 1908, Rev. sté, 1909, 1, p. 342; Cass., req., 20 juin 1908,
S., 1909, 1, 15; Cass., req., 3 mai 1911, S., 1911, 1, p. 551), synonyme de contrat. Le législateur s’inscrivait
également dans ce courant de pensée puisqu’aucune des nombreuses propositions de lois visant & réformer le
droit des ententes au début du XX¢ siécle, ne contient une référence a ces notions. Le contrat est au contraire
souvent explicitement mentionné dans ces projets de texte comme dénominateur commun de toutes les ententes,
alors méme que ’article 419 du code pénal lui n’en disait rien. Cf. les articles 6 et 7 du projet de loi déposé le
28 juin 1913 (AN, Documents, n°® 6267). Si le mot accord apparait dans certains projet, il n’est pas pour autant
concurrencé par celui de pratiques concertées. Cf. not. les articles 1 et 2 du projet de loi déposé a 1’ Assemblée
nationale le 10 janvier 1935 (AN, Documents, n°4440).

609. An act to protect trade and commerce against unlawful restraints and monopolies, URL : http://www.
ourdocuments.gov/doc.php?doc=51&page=transcript.

610. En effet, les dispositions anti-concurrentielles du traité sur la Communauté européenne du charbon et de
Pacier ont été rédigées par Robert Bowie, alors professeur a Harvard et spécialiste de la législation anti-trust
(J. MONNET, Mémoires, Fayard, 1976 et R. R. Bowig, « Réflexions sur Jean Monnet » in Témoignages a la
mémoire de Jean Monnet, Fondation Jean Monnet pour ’Europe et Centre de recherches européennes, 9 nov.
1989, p. 80).

611. Cf. not. CJCE, Sutker Unie e. a. ¢/ Commission, 16 déc. 1975, URL : http://eur-lex.europa.eu/legal-
content /FR/TXT/7uri=CELEX : 61973CJ0040, §26, ou il est écrit : « la notion de “pratique concertée”’ vise une
forme de coordination entre entreprises qui, sans avoir été poussée jusqu’a la réalisation d’une convention
proprement dite, substitue sciemment une coopération pratique entre elles aux risques de la concurrence ».
612. Tribunal de premiére instance, 1*® chambre, Rhone-Poulenc SA ¢/ commission, 24 oct. 1991, n® T-1/89,
Rec., 11, URL : http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/7uri=CELEX:61989TJ0001, n° 127.
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qualification, mais des critéres eux-mémes.
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Conclusion de la Section 1

187. L’examen de la définition traditionnellement recue de I'acte juridique, & savoir une
« manifestation de volonté destinée & créer des effets de droit », a permis de faire apparaitre
que 'articulation que faisait cette définition entre la manifestation de volonté et les effets de
droit était problématique tant pour l'acte juridique lui-méme que pour 'ordre juridique.

Concernant en premier lieu les difficultés soulevées pour ’acte juridique, nous avons montré
qu’une telle définition desservait le concept d’acte juridique, en ce qu’elle I’empéchait d’une
part de rendre compte d’un nombre significatif de décisions de justice ou les juges, dans des
matiéres fort distinctes (droit international public, droit du travail, droit des obligations, droit
de la concurrence, droit des marchés financiers, etc.), retenaient la qualification d’acte juridique
alors méme qu’une telle intention n’était pas établie, soit parce qu’il existait un doute sérieux
sur sa réalité, soit parce que I’absence d’une telle intention était au contraire établie. De 14, nous
en avons conclu que, si 'on voulait faire du concept d’acte juridique un concept proprement
scientifique, il était nécessaire de modifier les théories doctrinales érigeant l'intention de créer
des effets de droit en critére de 'acte juridique.

Sans s’en tenir & ce seul argument, nous avons montré d’autre part que cette présentation de
I’acte juridique ne présentait pas véritablement d’utilité pratique ou théorique. En effet, nous
avons établi que le critére de 'intention de créer des effets de droit était un critére imprécis —
jusqu’ou faut-il aller dans la prévision des effets de droit voulus? — et impraticable, compte
tenu de sa trop grande subjectivité. D’un point de vue théorique, nous avons également montré
que les différents arguments qui pouvaient étre avancés par les défenseurs de cette définition
traditionnelle n’étaient nullement pertinents. En particulier, I’idée suivant laquelle il serait
utile de mentionner I'intention de créer des effets de droit, afin de distinguer 'acte juridique
de l’acte non juridique ou du fait juridique, nous a paru illusoire. Un tel critére ne permet
nullement de procéder & une distinction stire de ces concepts et susceptible de rendre compte de
I’acception qu’en retiennent les juges. En outre elle conduit & accorder une place trop importante
a I’autonomie de la volonté, laquelle n’est pas acceptable dans des matiéres différentes du droit
des contrats et qui, tels le droit pénal, accordent une place beaucoup moins grande a ce principe.

En second lieu, nous avons mis en évidence que cette exigence d’une intention de créer
des effets de droit était problématique pour l'ordre juridique lui-méme ou elle était source
de complexité. En effet, dans les disciplines ol cette approche par trop subjective du contrat
posait probléme, il arrivait que les acteurs du droit, voire de la science du droit, développent
des instruments concurrents au contrat ou, a tout le moins, adoptent du contrat une conception

propre.
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Section II Les limites des critéres actuels de

qualification

188. Bien que cela ne ressorte pas toujours explicitement des définitions de l'acte juri-
dique, les auteurs ont tendance a rapprocher trés étroitement les concepts d’acte juridique et
de normes en exigeant de l'acte juridique qu’il produise réellement des effets. Cette tendance
se manifeste nettement, nous I’avons indiqué 63, dans la définition que donne le Vocabulaire
juridique de lacte juridique, puisque les rédacteurs de cette définition exigent que l'acte ju-
ridique ait pour objet mais aussi pour effet de créer des effets de droit. Cette tendance est
également explicite dans les définitions de certains publicistes qui définissent 'acte juridique
comme l'acte créateur de norme en vertu d’une habilitation 614, En effet, en intégrant le concept
de norme d’habilitation dans la définition de 'acte juridique, ces auteurs suggérent que ne peut
pas recevoir cette qualification I'acte qui méconnaitrait la norme d’habilitation. Ce faisant, se
trouve intégré a la définition de I'acte juridique une exigence tenant & la qualité des normes
produites : elles doivent étre conformes a une norme d’habilitation. Ce faisant, les concepts

d’acte juridique et de norme se trouvent étroitement associés.

Cette maniére d’appréhender 'acte juridique est source de difficulté car, comme nous le
montrerons, elle rend beaucoup plus délicate ’articulation des concepts d’acte juridique et de
norme qui, autrement, pourraient étre plus simplement appréhendées. C’est cette difficulté,
évitable si les concepts étaient mieux séparés, qui permet de penser que le rapprochement trés
étroit de I'acte juridique et de la norme repose sur une confusion, au sens littéral du terme, c’est-
a~dire un rapprochement d’idées devant étre distinguées (§ 1.). Cette confusion est d’autant
plus problématique qu’elle implique de recourir & de multiples instruments juridiques, lesquels

viennent complexifier 'ordre juridique ou & tout le moins la présentation qui en est donnée

(§ 2.).

613. Supra n° 148.

614. H. KELSEN, « What is a Legal Act », American Journal of Jurisprudence, 1984, vol. 29, 9 (Traduction d’un
article paru en 1952), p. 200-201 ; Ch. E1sSENMANN, Cours de droit administratif, LGDJ, 1983, not. Tome 1, p.
369, 373 et 390 ; B. SEILLER, « Acte administratif (I —Identification) » in Répertoire de contentieur administratif,
Dalloz, jan. 2010, n° 26.
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§ 1. Une confusion dans les critéres de qualification

189. Exposé de la confusion. La définition commune de 'acte juridique est porteuse
d’une autre confusion que celle concernant I'articulation de ces critéres de qualification. Cette
confusion procéde de I'insertion dans la définition de I'acte juridique d’un critére de qualification
— la validité des normes produites — qu’il serait préférable de ne pas exiger. Cette insertion
procéde d’une tendance plus générale & rapprocher les concepts d’acte juridique et de norme 61°,
tendance que 1’on constate aussi dans 'emploi d'un méme mot — tel celui de testament — pour
désigner & la fois un type de norme et la procédure de création de cette norme au moyen d’un
certain acte juridique. Ce faisant, les juristes se privent de la possibilité de recourir a une
distinction logique de base : la distinction de la cause (I'acte juridique) et de la conséquence
(la norme).

La mise en évidence de ce probléme logique n’est nullement inédite, méme si elle n’est plus
gueére soulignée de nos jours. Dés le milieu du XIXe siécle, Victor Napoléon Marcadé, revenant
a la pureté des écrits de Pothier ®16, dénoncait la confusion de la cause et de la conséquence
opérée par les rédacteurs du code civil lorsqu’ils écrivirent le titre III consacré au contrat. Pour
cet auteur, ce titre du code civil est « un péle-méle d’idées incohérentes et au milieu desquelles
on ne peut se reconnaitre qu’en s’attachant constamment au principe que nos rédacteurs ont
perdu de vue. Ce principe, que les rédacteurs admettaient, bien entendu, mais qu’ils ont trop
souvent oublié, c’est qu’une chose est le contrat, qui donne naissance & ’obligation, autre chose
Uobligation conventionnelle, qui n’est que l'effet du contrat. A chaque pas, dans notre titre,
les rédacteurs ont confondu la convention, le contrat, avec I'obligation qui en découle » 617,
Depuis lors, cette pluralité de sens du contrat a été fréquemment relevée, en particulier par
Hans Kelsen %%, mais jamais dénoncée avec la méme vigueur que V. Marcadé, comme si les

auteurs s’étaient habitués & cette confusion logique qu’il n’était dés lors plus possible, & leurs

615. Pour une dénonciation de cette confusion cf. not. les propos de Jean-Arnaud Mazéres dans S. THERON,
La notion de condition : Contribution a l’étude de ’acte administratif, sous la dir. de J.-A. MAZERES, thése
de doct., Université de Toulouse 1, 2001, L'Harmattan, p. 10 ou J.-P. JACQUE, « Acte et norme en droit
international public » in Recueil des cours de I’Académie de droit international, Brill |Nijhoff, 1991, URL :
http: //referenceworks . brillonline . com/ entries/ the - hague - academy - collected - courses/*-ej .
9780792317852.357_417, p. 371.

616. La distinction du contrat et des effets du contrat est assez nette chez Pothier. Cf. not. R.-J. POTHIER,
« Traité des obligations » in (Fuvres de Pothier, Siffrein, 1821, n°2, p. 79 ou n° 85, p. 139.

617. V. MARCADE, Faxplication théorique et pratique du code civil contenant l’analyse critique des auteurs et
de la jurisprudence et un traité résumé aprés le commentaire de chaque titre, 7° éd., Delamotte, 1873, n°s 376 s.
et spé. n°378. On trouve de semblables propos dans la troisiéme édition de 1847 (t. 4, p. 402 s.).

618. H. KELSEN, « La théorie juridique de la convention », Archives de philosophie du droit et de sociologie
juridique, 1940, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k888152j/£327.image, p. 36) qui distingue le
contrat comme procédure et le contrat comme effet. Cette distinction a été ensuite diffusée chez les publicistes
(Ch. EISENMANN, Cours de droit administratif, LGDJ, 1983), puis chez les privatistes grace aux travaux de G.
Rouhette (G. ROUHETTE, Contribution o l’étude critique de la notion de contrat, sous la dir. de R. RODIERE,
thése de doct., Paris, 1965, not. n°s91 et 115), repris par la suite (A. LAUDE, La reconnaissance par le juge de
Uexistence d’un contrat, sous la dir. de J. MESTRE, thése de doct., 1992, PUAM, n°2) ou au contraire rejetés
(J. HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans Uacte juridique, sous la dir. de P. RAYNAUD, thése de doct.,
Université de Paris, 1970, LGDJ, n°s 34 et 48).
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§ 1. Une confusion dans les critéres de qualification

yeux, de remettre en question. La confusion est si prégnante qu’elle a méme irrigué le concept
de source du droit puisque, comme le reléve un auteur sans pour autant le critiquer, I’expression
« source du droit contient en effet deux poles : elle inclut ce qui crée (source) et ce qui est créé
(droit) ; D'origine et Ieffet » 619.

Si cet argument d’ordre logique suffirait & emporter 'adhésion d’un logicien quant a la
nécessité de mieux distinguer I'acte juridique de la norme, il n’est (malheureusement ?) pas
suffisant aux yeux de la doctrine juridique qui, habituée sans doute aux incohérences des acteurs
du droit, semble s’accommoder elle aussi de cette difficulté logique. Ot ’'on comprend pourquoi,
malgré 'ancienneté de cette critique, celle-ci n’a jamais entrainé un quelconque changement
des pratiques des juristes. Dés lors, si I’on souhaite convaincre les juristes de la nécessité que le
rapprochement de I'acte juridique et de la norme constitue bel et bien une confusion, il convient
de mettre en évidence tous les effets néfastes qu’induit ici, pour la théorie de 'acte juridique,
le rapprochement de la cause (I’acte juridique) et de la conséquence (la norme).

Logiquement, il est possible d’identifier deux situations ou ce rapprochement des concepts
est problématique. D’une part, celles dans lesquelles la norme produit une influence indésirable
sur lacte juridique (A.) et d’autre part celles dans lesquelles 'acte juridique produit une

influence indésirable sur la norme (B.).

A. L’influence indésirable de la norme sur ’acte juridique

190. Plan. Le rapprochement de l'acte juridique et de la norme génére plusieurs diffi-
cultés d’ordre théorique qui nuisent & la compréhension du concept d’acte juridique. D’abord,
I’association trop étroite de I'acte juridique et de la norme pose des problémes d’identification
et plus précisément de décompte. Lorsque se pose la question de savoir combien d’actes juri-
diques existent, la réponse est trop souvent tirée du nombre de normes en cause, ce qui conduit
souvent a des résultats contraires a un décompte rigoureux du nombre de volontés exprimées
(1.). Une autre difficulté apparait lorsque les normes créées par un ordre juridique évoluent.
L’association trop étroite de 'acte juridique et de la norme va alors conduire parfois a faire
rejaillir ces évolutions sur ’acte créateur, alors méme que celui-ci a déja rempli son office. D’out

de nouvelles difficultés théoriques (2.).

1. Les problémes d’identification des actes juridiques

191. Plan. Le rapprochement de 'acte juridique et de la norme provoque deux types
de difficultés d’identification. D’abord, elle complexifie 'opération de qualification de l'acte
juridique. Le fait d’ajouter a la définition de l'acte juridique des éléments tirés de la qualité
des normes de celui-ci va en effet étre source de complexité et de désaccord entre les auteurs,

certains auteurs intégrant dans la définition de 'acte juridique des éléments tenant a la qualité

619. C. THIBIERGE, « Sources du droit, sources de droit : une cartographie » in Libres propos sur les sources
du droit. Mélanges en l’honneur de Philippe Jestaz, Dalloz, 2006, p. 529.
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des normes, tandis que d’autres le refusent (a.). Ensuite, ce rapprochement va perturber le
décompte des actes juridiques dans certaines situations. En effet, le rapprochement de la norme
et de l'acte juridique conduit & déduire du nombre de normes observées, le nombre d’actes

juridiques, ce qui aboutit a des résultats contraires a la réalité (b.).

a. Les difficultés de qualification des actes juridiques

192. Le lien trop étroit établi par la doctrine contemporaine entre l'acte juridique et
la norme se traduit par la tendance de certains auteurs & faire figurer dans les conditions de
qualification de I’acte juridique, des éléments tenant a la qualité des normes. D’otl une confusion,

620 entre les critéres de qualification de lacte juridique et les critéres de validité

parfois dénoncée
de la norme. Cette confusion peut étre plus ou moins prononcée d’un auteur ou d’une discipline

a lautre.

En droit pénal, par exemple, la confusion est particuliérement prégnante puisque, tradition-
nellement, les conditions de qualification du contrat ne sont guére distinguées des conditions
de validité des normes juridiques. D’ou d’importantes difficultés théoriques pour identifier si
une infraction nécessitant la caractérisation d’un contrat est ou non constituée, lorsque ledit
contrat est entaché de nullité. En effet, faute de distinguer les éléments de qualification des
conditions de validité, les contraintes du raisonnement juridique incitent les pénalistes a refuser
Iexistence d’un contrat lorsqu’une condition de validité des normes contractuelles fait défaut.
Le contrat étant nul, il ne saurait produire aucun effet et, a ce titre, ne saurait étre pris en
compte par les juridictions pénales. Or, comme les contrats & ’occasion desquels des poursuites
pénales sont engagées produisent pratiquement toujours des normes annulables, une telle ana-
lyse rend pratiquement impossible les poursuites. Voila pourquoi les juridictions n’ont guére
suivi ce raisonnement proposé autrefois par les juristes 52! et ont accepté de tenir compte de
contrats nuls, leur reconnaissant alors semble-t-il quelqu’effet. Pour justifier cette entorse a ce
qui semblait une « déduction logique » 922, la doctrine pénaliste a recouru au concept juridique
d’apparence. Dés lors qu’une opération a I’apparence d’un contrat, alors méme que font défaut

certaines conditions de validité, I'infraction peut étre constituée 623.

620. Not. V. PELTIER, « Contribution & I’étude de la notion d’inexistence en droit privé », RRJ, 2000, n° 12;
E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de doct., Bordeaux IV, 2011, n°s 68
s. et L. MAYER, Acte du procés et théorie de l'acte juridique, sous la dir. de L. CADIET, thése de doct., 2009,
IRJS, n°169-170. Pour une approche générale de la distinction entre ’existence d’une norme et sa validité, cf.
G. H. von WRIGHT, Norm and action, Routledge et Kegan Paul, 1963, p. 194-196.

621. Cf. les références citées par M. VASSEUR, « Des effets en droit pénal des actes nuls ou illégaux d’aprés
d’autres disciplines », RSC, 1951, n° 2.

622. Dans les premiéres lignes de son article précité, Michel Vasseur écrit ainsi (nous soulignons) : « Sous la pres-
sion des faits, le Droit est parfois dans I'impossibilité d’adopter les déductions le plus exactes du raisonnement.
La théorie des nullités en fournit I’'un des exemples les plus typiques ».

623. M. VASSEUR, « Des effets en droit pénal des actes nuls ou illégaux d’aprés d’autres disciplines », RSC,
1951, n°2. Adde les auteurs cités par E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT,
thése de doct., Bordeaux IV, 2011, n° 32, note 183.
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Ce procédé n’est cependant guére efficace puisque, comme I’a fort bien montré Emmanuelle
Palvadeau, le concept d’apparence de contrat est des plus flous et n’est pas un guide sir
pour affirmer si tel objet est ou non un contrat %24, D’ou la proposition de cet auteur de
remplacer le concept d’apparence du contrat par celui d’existence du contrat, dont l'utilité

625

a été récemment démontrée par la doctrine °<°. Ceci implique alors de dissocier, au sein des

conditions de formation du contrat, les conditions d’existence du contrat des conditions de

validité de celui-ci 626,

Une telle distinction constitue assurément un progrés conceptuel. D'une part, en dissociant
parmi les conditions de formation du contrat deux types de condition, elle permet d’éviter
des contradictions. En effet, comme ’avait jadis joliment écrit M. Vasseur, « qu'au pays de
Descartes, un acte soit nul en droit civil et doté d’efficacité en droit pénal, laisse au premier
contact I'esprit insatisfait » 27. Or tel n’est plus le cas grace a cette distinction. Grace a elle,
I’on comprend comment un contrat nul, tant en droit civil qu’en droit pénal, peut étre pris en
compte comme élément constitutif d’une infraction. La nullité n’étant pas I'inexistence, le droit
pénal peut, sans heurter la logique, s’appuyer sur I’ezistence du contrat nul pour caractériser
une infraction. D’autre part, la suppression du recours a 'apparence permet en droit pénal de
faciliter I'identification de I'acte juridique contractuel puisque ne se pose plus la question de

cerner ce qu’est un contrat apparent.

193. Siles progrés conceptuels induits par la distinction des concepts de validité et d’exis-
tence sont indéniables, il demeure des difficultés, liées au fait que ces concepts continuent a
reposer sur une confusion de 'acte juridique et de la norme. Or, il nous semble qu’ils n’ont pas
le méme objet : les conditions de validité concernent la norme, les conditions de qualification
I’acte juridique. Cette confusion sur 'objet de ces concepts produit des effets indésirables, car
elle contribue & rendre plus délicat le tracé d’une frontiére entre les conditions de qualification

628 En effet, dés lors qu'il est affirmé que ces conditions concernent

des conditions de validité
toutes deux un objet identique — ’acte juridique —, il est plus aisé de se méprendre et d’analy-
ser un élément comme relevant de la validité, alors qu’il reléverait de I'existence, ou inversement.
Ce risque est d’autant plus grand que, compte tenu de la différence de sanction encourue en
I’absence de ces éléments — l'inexistence pour les éléments de qualification et la nullité pour

les conditions de validité —, les juristes ont tendance & instrumentaliser ces catégories en te-

624. Ibid., n° 37 & 55 et spé. n°® 45-46.

625. Cf. not. A. PosEz, L’inexistence du contrat, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2010.

626. E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de doct., Bordeaux IV, 2011,
n° 57 et 70. La distinction est ancienne. René Latournerie suggérait déja qu’elle constitue 'une des distinctions
utile pour appréhender le concept d’acte juridique (7Travauz de la Commission de réforme du code civil. 1945-
1946, Sirey, 1947, p. 172).

627. M. VASSEUR, « Des effets en droit pénal des actes nuls ou illégaux d’aprés d’autres disciplines », RSC,
1951, n° 2.

628. Rapp. L. MAYER, Acte du procés et théorie de l’acte juridique, sous la dir. de L. CADIET, thése de doct.,
2009, IRJS, n° 319, affirmant que « (L)’identification des éléments constitutifs d’un acte juridique est rendue
délicate par la présence (...) des conditions de validité ».

159



Contrat ou acte juridique ?

nant compte moins de leur contenu méme que du régime juridique qui leur est associé. D’ou
le risque, fréquent, que les juristes ne soient pas d’accord sur les éléments de qualification d’un
acte juridique. Lucie Mayer a par exemple recensé plusieurs hypothéses dans lesquelles, au gré
des auteurs, des éléments sont analysés tantot comme des conditions de validité, tantét comme
des conditions d’existence des actes juridiques %%°. Elle évoque par exemple le défaut de pou-

voir en droit des contrats 30

ou encore ’hypothése du consentement donné par une personne
incapable, analysé tantot comme un défaut de consentement — autrement dit comme ’absence
d’un élément constitutif du contrat —, tanté6t comme un consentement vicié —- autrement dit
’absence d’une des conditions de validité du contrat 53!, L. Mayer donne également I’exemple,
en droit de la famille, de la condition de différence de sexe dans le mariage, laquelle serait pour
les uns inhérente & ’essence du mariage, de sorte qu’elle en constituerait un élément consti-
tutif, alors que pour d’autres , elle ne serait pas de I’essence du mariage et constituerait donc
seulement une condition de validité 532

Face au constat des déficiences de cette méthode de qualification de 'acte juridique, la-
quelle aboutit & un « résultat subjectif et fluctuant » 633, L. Mayer propose de définir les élé-
ments constitutifs indépendamment de « toute spéculation philosophique sur I’essence de 'acte
juridique » et « de I’élément constitutif (...) une vision plus technique, et donc en principe,
plus objective ». La directive proposée étant de considérer les éléments constitutifs comme ceux
permettant « de distinguer les concepts juridiques les uns des autres ». Cette directive ne nous
apparait cependant pas suffisante car elle ne permet pas de faire disparaitre toutes les difficultés
de qualification. Songeons par exemple & la différence des sexes dans le mariage. Ne pouvait-on

634 qu’elle était ce

pas soutenir, avant la loi ouvrant le mariage aux personnes de méme sexe
qui permettait de distinguer le mariage d’autres concepts juridiques, tels que le pacte civil de
solidarité ou le concubinage, mécanismes juridiques ou aucune différence de sexe n’était exigée 7
Cependant, cette opinion se heurterait alors au constat que cette condition de différence de sexe
a été supprimée par la loi précitée, de sorte qu’il parait difficile d’y voir rétrospectivement un

635

élément de qualification du mariage ®>°. Ou l'on voit que la méthode proposée n’apparait pas

629. L. MAYER, Acte du proces et théorie de lacte juridique, sous la dir. de L. CADIET, thése de doct., 2009,
IRJS, n°s 320-324.

630. Cf. ibid., n° 321.

631. Cf. ibid., n°321.

632. Ibid., n°323.

633. Ibid., n° 324.

634. Loi ouvrant le mariage auz personnes de méme sere 17 mai 2013, n® 2013-404, URL : http://www.
legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000027414540&categorieLien=id.

635. L’on pourrait néanmoins soutenir que la loi du 17 mai 2013 précitée a changé la nature du mariage, de
sorte que les conditions de qualification de cet objet auraient depuis lors changé (cf., sur cette question H. FuL-
CHIRON, « Le mariage homosexuel et le droit frangais », D., 2001, 1°; H. FULCHIRON, « Le droit frangais et les
mariages homosexuels a 'étranger », D., 2006, I. B. et P. HAMMJE, « “Mariage pour tous” et droit international
privé », Rev. crit. DIP, n°5). Néanmoins, ’examen des solutions retenues par les acteurs du droit, ainsi que par
certains acteurs de la science du droit en droit international privé, permet de réfuter cette analyse. En effet, anté-
rieurement a la loi du 17 mai 2013, si un juge frangais avait été confronté a4 un mariage célébré a ’étranger entre
personnes de méme sexe, celui-ci n’aurait pas disqualifié cette union ; il se serait contenté de la priver de certains
de ses effets (B. AupIT, Droit international privé, 4° éd., Economica, 2006, n° 656 ; rappr. Rép. min. n° 41533,
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suffisante.

Pour bien distinguer les conditions de qualification des conditions de validité, il est de
meilleure méthode de considérer que les premiéres concernent l'acte juridique et les secondes
la norme. Par cette directive simple, devraient étre évitées des querelles entre les auteurs. Par
exemple, si I'on reprend I'exemple du mariage et de la condition de différence des sexes, il
apparait que cette exigence vient préciser les personnes qui seront liées par le mariage. Parce
que cette exigence concerne les destinataires de la norme — ici les couples désirant se marier —,
il apparait qu’elle concerne moins 'acte juridique que la norme. Par conséquent, elle est moins
un critére de qualification de l'acte juridique qu’un critére de validité des normes produites
par celui-ci. Gréace a cette méthode, reposant sur une séparation nette de l'acte juridique et
de la norme, les conditions de qualification d’un acte juridique devraient étre plus simples a
identifier, ce qui simplifiera, en conséquence, les opérations de qualification. La n’est pas le seul
avantage d’une telle séparation de I'acte juridique et de la norme en termes d’identification des

actes juridiques. Celle-ci permet également de mieux dénombrer les actes juridiques examinés.

b. Les difficultés de décompte des actes juridiques

194. Le rapprochement trop étroit de 'acte juridique et de la norme suscite également
des difficultés lorsque se pose la question du nombre d’actes juridiques observables dans une
situation donnée. Ainsi, lorsqu’un acte juridique produit des normes ayant des objets et éven-
tuellement des destinataires distincts, il n’est pas rare de trouver des écrits doctrinaux suggérant
qu’il y aurait en réalité deux actes juridiques. L’existence d’une pluralité de normes impliquerait

nécessairement pour ces auteurs ’existence d’une pluralité d’actes juridiques.

JOAN Q., 26 juill. 2005, p. 7437, http://questions.assemblee-nationale.fr/q12/12-41533QE.htm et Rép.
min. n°20257, JO Sénat, Q., 9 mars 2006, p. 722, http ://www.senat.fr/basile/visio.do 7id=qSEQ051120257).
La solution est encore adoptée aujourd’hui par des pays étrangers n’admettant pas le mariage entre couple de
méme sexe.

Certes, il est techniquement envisageable de disqualifier cette union et de la considérer comme étant autre
chose qu’un mariage et notamment un partenariat enregistré, comme semblent le faire certains droits étrangers
(rappr. 45, al. 3, de la loi fédérale suisse, du 18 déc. 1987, sur le droit international privé; méme si le texte
n’est pas clair sur la qualification & retenir). Bien que techniquement envisageable, ce forcage des catégories
produit des effets indésirables. En effet, une telle disqualification suscite des conflits de qualification, sources
d’importantes difficultés, fort bien mises en avant par la doctrine (R. D1 Noto, Les conflits de qualification
en matiére de mariage entre personnes de méme sexe et de partenariat enregistré dans le cadre européen, sous
la dir. de M.-L. N1BOYET, mém.de mast., Université Paris Ouest Nanterre La Défense, 2011, URL : http:
//www.droit-fr-all-paris-ouest.fr/wp-content/uploads/2012/12/Les-conflits-de-qualification-
en-mati’C3%83%C2%A8re-de-mariage-entre-personnes-de-m/%C3%83Y,C2/%AAme- sexe-et-de-partenariats-
enregistrC37%83%C2%A9s-dans-1le-cadre-europ’C3%83%C2%A9%en-1.pdf). Par exemple, dans un pays refusant
de qualifier de mariage une union entre personnes de méme sexe, contractée a I’étranger et qualifiée la-bas de
mariage, ceci conduira sans doute le juge du for & appliquer & cette union les conditions de validité prévues
pour un partenariat enregistré et non pour le mariage (Rappr. ibid., p. 49-50). Or, ces conditions peuvent étre
radicalement différentes, ce qui risque de priver totalement d’effet cette union contractée a I’étranger. Or, une
telle solution, outre son inopportunité, serait en outre probablement inconventionnelle, compte tenu de ’atteinte
qu’elle porte a la liberté de circulation et au droit a la vie privée et familiale (en ce sens, ibid., p. 63-87). Voila
pourquoi, il nous apparait préférable, dans une approche théorique, de retenir ici I’idée suivant laquelle la loi
frangaise du 17 mai 2013 n’a nullement modifié les conditions de qualification du mariage, mais seulement ses
conditions de validité.
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Le phénomeéne peut s’observer en droit de la santé, lorsque des auteurs indiquent que la
relation entre le patient et le médecin reposerait a la fois sur un contrat, pour 'organisation
matérielle des soins, et un statut, pour la réglementation des soins %36. Ces propos peuvent étre
rapprochés des discours jurisprudentiels affirmant que le consentement du patient & étre soigné
comporte la conclusion de deux contrats, I'un avec le médecin, pour la prestation de soin, et
'autre avec I’établissement privé de santé, pour la prestation d’hébergement %37, Cette tendance
au dualisme se retrouve également en droit des contrats spéciaux oil, en présence d’opérations
complexes, il est fréquent d’affirmer qu’il n’y aurait en réalité pas un contrat, mais plusieurs
contrats 8.

Parfois les auteurs sont plus mesurés puisqu’ils se contentent d’affirmer que I’acte juridique
en cause serait mixte. Ceci est par exemple affirmé en droit du travail, & propos de la convention
collective qui serait a la fois contrat et acte réglementaire %3°. En droit public, de méme, il n’est
pas rare non plus de lire que la concession de services publics serait a la fois contrat et acte

réglementaire 640,

195. Critiques du phénoméne. Cette multiplication des actes juridiques, générée par
un rapprochement trop étroit des concepts de norme et d’acte juridique, peut étre critiquée
car elle vient gonfler de maniére artificielle le nombre de manifestations de volontés et donc le
nombre d’actes juridiques.

Ainsi, lorsque dans les exemples cités plus haut, les auteurs disent que I'opération examinée
comporte plusieurs contrats, ils suggérent, compte tenu du double sens du mot contrat — a la
fois procédure et effet — qu’il y aurait plusieurs manifestations de volonté et donc plusieurs actes
juridiques. Pourtant, en pratique, il n’y a qu'une seule manifestation de volonté. Par exemple,
en droit des contrats spéciaux, il n’y a généralement pas plusieurs supports indépendants les
uns des autres lorsqu’une personne signe un contrat fusionnant plusieurs types de contrats
réglementés par le code civil. Pour prendre I’exemple du contrat d’hotellerie, présenté par Marcel
Planiol comme l'exemple « topique » de ce que lui appelle les « contrats composites » 41, il y
a, dans ce contrat, combinés un contrat de dépot (pour les affaires du clients), un contrat

de location (pour la chambre) et un contrat de prestation de services (pour les repas ou le

636. M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du contrat
médical, sous la dir. de F. VIALLA, thése de doct., 2008, LEH, n° 755, ot 'auteur écrit que « le consentement
n’est contractuel que pour I'organisation matérielle des soins. En ce qui concerne ’acte médical, il y a adhésion
A un statut préalablement défini ».

637. Cass., 1 civ., 1°* fév. 2005, JurisData n° 2005-026804 ou Cass., 1™ civ., 13 nov. 2008, n° 07-15.049, Bull.,
I, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000019772269.

638. Not. J. HUET et al., Les principaux contrats spéciauz, 3° éd., LGDJ et Lextenso éditions, 2012, n° 11.
639. Not. J. PELISSIER, A. SUPIOT et A. JEAMMAUD, Droit du travail, 24° éd., Dalloz, 2008, n° 1037.

640. A. de LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 1983, n° 68 ou
J.-F. DavianoN, « Fasc. 664 : Concession de service public » in JCI Administratif, 2011, n°s 79. Adde J. DUFAU,
« La nature juridique de la concession de service public » in Mélanges René Chapus : Droit administratif,
Montchrestien, 1992, qui adopte cette qualification, tout en montrant qu’il serait préférable pour les usagers
d’abandonner le caractére réglementaire.

641. DP, 1912, note M. PraNIOL, p. 113 sous Cass., Civ., 18 oct. 1911, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:
/12148/bpt6k426031b/£115.item.
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ménage). Pourtant, ce sont moins des contrats qui sont combinés que certains effets. En effet,
il n’y a pas trois contrats différents correspondant chacun a des manifestations de volontés
distinctes. Le client et I’hotelier n’ont exprimé qu’une seule fois leur consentement et c’est
donc fort maladroitement qu’on laisse entendre le contraire en disant qu’il y aurait plusieurs
contrats. L’affirmation suivant laquelle il y aurait plusieurs contrats devient théoriquement
superflue, sitot qu’on se dote d’une théorie satisfaisante de ’acte juridique qui, & I'inverse de
la conception actuelle, ne lie pas trop étroitement ’acte juridique et la norme. Une raison
supplémentaire pour justifier le rejet de la conception classique de 'acte juridique peut étre
trouvée dans les difficultés que cette analyse provoque lorsque les normes d’un acte juridique
se trouvent modifiées en profondeur et que la doctrine avance alors que l'acte juridique aussi

aurait changé de nature.

2. Les problémes liés aux évolutions des normes produites par un acte juridique

196. Plan. Le rapprochement trop étroit de ’acte juridique et de la norme pose des diffi-
cultés lorsque, avec I’écoulement du temps, de nouvelles normes apparaissent ou disparaissent.
En effet, compte tenu du lien trop étroit que les auteurs établissent entre 'acte juridique et la
norme, les auteurs vont avoir tendance & penser que cette évolution des effets de ’acte juridique
doit rejaillir sur l'acte juridique lui-méme. Cette évolution des effets de 'acte juridique peut
d’abord résulter de leur modification. Tel est le cas, par exemple, lorsque dans un contrat de
prét, il est stipulé que 'emprunteur ne devra des intéréts que s’il restitue I’argent au-deld d’une
certaine date. Jusqu’a cette date, le contrat est a titre gratuit ; au-del, il devient onéreux parce
que 'emprunteur devra des intéréts (a.). L’évolution peut également affecter 1’existence méme
de certains effets de I'acte juridique et non plus leur contenu. Ceci survient lorsque tout ou
partie des effets d’un acte viennent a étre supprimés, le plus souvent & la suite d’une annula-
tion (judiciaire) de l'acte (b.). Comme nous allons le voir, ces analyses entrainent cependant
des difficultés théoriques et pratiques qui sont autant d’arguments pour rejeter la confusion de

I’acte juridique et de la norme.

a. Les difficultés induites par la modification des effets de ’acte

197. Exposé du phénoméne. Lorsque les acteurs du discours du droit ou du discours
sur le droit entendent désigner un acte juridique, ils apposent souvent a celui-ci un qualificatif
renvoyant aux normes produites par ledit acte. Ainsi parle-t-on volontiers d’acte unipersonnel
ou pluripersonnel, de contrat unilatéral ou synallagmatique. Cette maniére de procéder est
source de difficultés théoriques lorsque, avec I’écoulement du temps, les normes évoluent et ne
permettent plus de maintenir le qualificatif initialement utilisé.

Par exemple, un contrat de dépoét initialement unilatéral peut devenir synallagmatique si,

compte tenu des frais de conservation engagés par le dépositaire, le déposant se trouve dans
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'obligation de I'indemniser 42. De méme, les statuts d’une société, qualifiés au départ d’acte
unipersonnel, peuvent devenir pluripersonnels si de nouvelles personnes viennent a s’associer.
Dans de telles hypothéses, il devient fort délicat de maintenir la qualification initialement
retenue. Comment parler de contrat de dépot unilatéral si les deux parties se trouvent finalement
engagés a ce contrat 7 Mieux, comment parler d’acte unilatéral, s’il y a plusieurs associés? La
seule maniére d’éviter alors la contradiction est de modifier la qualification initialement donnée :
d’acte unipersonnel, les statuts de la société deviennent pluripersonnels, d’unilatéral le contrat

de dépot devient synallagmatique.

198. Critique du phénoméne. Cette maniére de procéder est critiquable. Pour qu’'un
objet, initialement défini d’'une certaine fagon, puisse par la suite étre défini d’'une autre fagon,
il faut que cet objet, lui-méme, soit modifié. Or tel n’est pas le cas de 'acte juridique. Apparu
4 un instant ¢ dans l'ordre juridique, cet acte demeure le méme a ¢+ 1, seules les normes créées
par cet acte ont évolué. Comment dés lors peut-on, en toute rigueur, prétendre que la nature de
I’acte juridique changerait au cours du temps, de sorte qu’il faudrait modifier sa dénomination ?
Cela n’est pas possible. Il y a 1a une complication inutile du droit des actes juridiques.

Une telle complexité n’aurait pas lieu d’étre si ces qualificatifs étaient appliqués non aux
actes, mais & leurs conséquences, autrement dit aux normes produites par ces actes. En effet,
autant il est difficilement concevable qu'un acte juridique change de nature au cours du temps,
alors que cet acte est lui-méme figé, autant il n’est guére étonnant que ses effets varient en
fonction de apparition ou de la disparition des normes prévues par cet acte juridique. Les
effets d’un acte juridique n’entrant pas tous immédiatement en vigueur — qu’on songe par

13 en droit des contrats ou a lentrée en

exemple aux obligations affectées d’une condition 6
vigueur différée des lois ou des réglements —, il est normal qu’au cours du temps, de nouvelles
normes apparaissent et que la physionomie générale des effets de cet acte soit transformée.
Pour reprendre les exemples précités, le dépot reste toujours un contrat dans lequel le
déposant doit restituer le bien et le dépositaire indemniser le déposant si celui-ci engage des frais.
Les effets de ce contrat peuvent en revanche évoluer. Au moment de sa conclusion, il produit des
effets unilatéraux, parce qu’a ce stade, seule la norme de restitution est en vigueur. Puis, si au
cours de son exécution des frais sont nécessaires, alors ces effets deviennent synallagmatiques.
Enfin, si le dépositaire est indemnisé de ses frais avant le retrait du bien, alors le contrat
redevient unilatéral. De méme, quant aux statuts d’une société unipersonnelle, ceux-ci vont
généralement, dés l'origine, pouvoir s’appliquer & une pluralité de personnes. Pourtant, parce
qu’au moment de la création de la société, ils ne vont déployer leurs effets qu’a 1’égard d’une
seule personne, ces actes produiront des effets « unipersonnels ». Puis, si survient un nouvel
associé, alors les statuts deviendront « pluripersonnels ». Enfin, si 'un de ces deux associés

vient & décéder, ils redeviendront « unipersonnels ».

642. Art. 1947 c. civ.
643. Art. 1168 s. c. civ.
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Ou l'on voit qu’une séparation nette de 'acte juridique et de ses effets permet d’éviter
les conséquences négatives qu’induit 1'usage d’une propriété de la norme pour définir l'acte
juridique lui-méme. De semblables avantages peuvent étre retirés lorsqu’est abordée la question

de la suppression des effets d’un acte juridique et non plus celle de la modification de ses effets.

b. Les difficultés induites par la suppression des normes

199. Exposé du phénoméne. Lorsque tout ou partie des normes créées par un acte
juridique viennent & disparaitre, il n’est pas rare de trouver des auteurs qui en tirent des
conséquences sur l'acte juridique lui-méme. Comme le suggére la définition du Vocabulaire
jurtdique Cornu évoquée plus haut, l'acte juridique doit avoir pour effet de créer des normes.
Dés lors, a suivre cette définition, si des normes sont supprimées, 'acte juridique n’est plus
efficace, il ne produit plus d’effets et ne peut donc plus étre un acte juridique. Une telle analyse
se retrouve en doctrine quelle que soit la forme de ’abrogation de la norme : un retrait lorsque
I’abrogation provient de 'auteur de I’acte lui-méme, ou une annulation lorsque ’abrogation est

le fait d’une tierce personne 544,

S’agissant tout d’abord de la suppression des normes par 'auteur de l'acte, cette tendance a
nier I'existence d’un acte juridique peut étre illustrée a propos de la qualification de la relation
médicale. En effet, nous avons vu que 'existence d’un droit de rétractation était souvent mise
en avant par les auteurs pour nier la qualification contractuelle de cette relation, I'idée étant
que si le patient a un droit de rétractation, alors aucune obligation ne pése sur lui et il ne
saurait donc y avoir de contrat 64°.

Un semblable phénoméne s’observe également a propos des droits de la personnalité, qui
peuvent étre exploitées par des tiers avec l'autorisation de leur titulaire (autorisation de publier
une image, autorisation de dévoiler des éléments de la vie privée, etc.). Ces autorisations pouvant
étre retirées %46 les auteurs nient parfois la qualification d’acte juridique de ces autorisations

et préfére celle de fait juridique 4.

644. Nous sommes conscients que les termes ici utilisés le sont dans un sens qui ne conviendrait peut-étre pas
a lensemble des juristes. Ainsi, 'usage du terme annulation pourrait étre contesté par les privatistes, pour qui
ce terme peut désigner 'annulation tant I’annulation par le juge que celle par les parties au contrat, qui ne sont
elles pas des tiers. Quant aux publicistes, ils pourraient contester I'usage ici fait des termes retrait et abrogation,
ceux-ci étant a leurs yeux opposés et non imbriqués, ainsi que nous les avons présenté.

La critique des privatistes n’est pas déterminante car, si I’on considére, comme nous le ferons plus loin
(infra n°337), que le contrat articule plusieurs actes juridiques, dont chacun n’a qu’un auteur, alors il devient
possible de dire que lorsque ’annulation d’un contrat est le fait des parties, il y a une bien annulation, puisque
le cocontractant, tiers & I’acte de son contractant, accepte que soit privé d’effet un acte auquel il est tiers. Quant
aux critiques faites par les publicistes, il y sera répondu infra note n° 1565.

645. Cf. supra n°131.

646. Art. L. 121-4 CPI

647. Cf. P. ANCEL, L’ indisponibilité des droits de la personnalité, sous la dir. de G. COUTURIER, thése de doct.,
Université de Dijon, 1978, URL : http://orbilu.uni.lu/request-copy/10993/16812/24419/Th%,C3%83%C2%
A8se%20de’,20doctorat . pdf, n° 48-50. Comp. C. FILIPPONE, La contractualisation des droits de la personnalité,
sous la dir. de P. DELEBECQUE, thése de doct., Université Panthéon-Sorbonne, 2001, n° 201 qui, sans nier la
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Enfin, ce phénoméne s’observe en droit commun des contrats ol le caractére révocable de

l'offre conduit souvent les auteurs a refuser a celle-ci la qualification d’acte juridique %42,

Des propos similaires existent également lorsque la suppression est le fait d’un tiers, en
particulier d’un juge annulant les normes créées par les parties. En effet, la lecture de divers
développements consacrés a la nullité en droit des obligations permet souvent de découvrir des
formules suggérant que la nullité s’appliquerait & ’acte juridique lui-méme et non aux normes
que celui-ci produit. Ainsi, trouve-t-on dans 'ouvrage de Jacques Ghestin, pourtant réfractaire
a la théorie de I'acte juridique %%, tout un sous-titre consacré a la « consolidation de l'acte
nul » 0. Le méme phénoméne se rencontre dans les théses, telles celle de Philippe Simler,
intitulée : « La nullité partielle des actes juridiques ». Cette fréquence des expressions « acte
nul » ou « nullité de l'acte juridique » tient sans doute & I'article 1108 du code civil qui, par sa

651 "invite a appliquer les qualificatifs « valide » ou « nul » & un contrat et

formulation méme
donc a l'acte juridique dont il est dit que le contrat ne serait qu'une espéce.

Quoi qu’il en soit, si ces auteurs, spécialistes du droit des contrats, ne vont généralement
pas jusqu’a affirmer qu’un acte nul n’existerait pas %2, leurs propos n’en demeurent pas moins

ambigus 953

et contribuent sans doute a semer le trouble chez les non spécialistes du droit des
contrats, qui vont, quant a eux, prendre au pied de la lettre I’expression « acte nul ». Ainsi, il
n’est pas rare de lire, dans des ouvrages traitant d’autres branches du droit, qu'un acte nul ne
serait pas un acte juridique. Par exemple, en droit des marchés financiers, il est fréquemment
affirmé que la notion d’« accord », exigée par 'article L. 223-10 du code de commerce pour
définir I’action de concert, ne pourrait pas étre un contrat car, dans certaines hypothéses, cet
accord serait un acte nul, de sorte que, faute d’étre toujours juridiquement obligatoire pour
les parties, cet accord ne pourrait pas étre qualifié de contrat %°%. Un semblable raisonnement
est également présent chez les juristes spécialisés en droit de la concurrence ot la qualification
d’acte juridique est refusée aux « accords » anti-concurrentiels, au motif qu’ils seraient toujours
illicites 6%°.

qualification d’acte juridique, nie toutefois celle de contrat. Rappr. Th. GISCLARD, La personnalité humaine
comme élément du patrimoine, sous la dir. de G. LOISEAU, thése de doct., Université Panthéon-Sorbonne, 2012,
n°s 342 et 452.

648. Not. J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. Savaux, Les obligations, 1. L’acte juridique, 15° éd., Dalloz, 2012,
n° 143.

649. Pour l’expression de cette réticence, cf. J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation du
contrat : Le contrat — Le consentement, 2013, n° 3.

650. Ibid., p. 1051 s. titre souligné par nous.

651. « Quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une convention (...) », nous soulignons.

652. Comp. E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de doct., Bordeaux
IV, 2011, n° 38, qui avance que le fait qu’un contrat nul puisse étre pris en compte par le droit pénal aurait
choqué les privatistes. L’auteur sous-entend par la qu’un contrat nul n’existerait pas aux yeux d’un privatiste,
de sorte que ce dernier serait choqué que ce contrat nul puisse étre pris en compte en droit pénal.

653. Dire qu’un acte est nul c’est dire qu’il n’a pas de valeur. Or, il y a un peu la méme idée dans l'inexistence.
654. O. DEXANT - DE BAILLIENCOURT, Les pactes d’actionnaires dans les sociétés cotées, sous la dir. de H.
SYNVET, thése de doct., 2012, Dalloz, n°® 312.

655. Y. GUENZOUI, La notion d’accord en droit privé, sous la dir. de C. HANNOUN, thése de doct., Université
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Dans tous ces discours, c’est le méme argument qui est & ’oeuvre : de ce que les normes
produites par 'acte juridique ne sont plus effectives, suite & leur annulation judiciaire, il est
déduit que la qualification d’acte juridique est impossible et qu’un tel acte ne peut donc pas

exister.

200. Critique du phénoméne. En niant 'existence d’un acte juridique dont les effets
seraient nuls ou rétractés, ces propos introduisent une fiction non nécessaire. En effet, ces
propos font comme si la qualification d’acte juridique n’avait jamais été retenue, ce qui ne
correspond pas & la réalité : jusqu’a la suppression des normes, il y avait incontestablement un
acte juridique. Le nier c’est créer une fiction inutile, dont la doctrine a pourtant par le passé
souligné les effets néfastes %96, Comme 'indique Catherine Thibierge, la nullité « ne se confond
pas avec un état de I'acte », elle est une « sanction juridique » %57, Dés lors, muni d’une telle
conception — dont C. Thibierge disait, en 1992, qu’elle était admise par les auteurs®. —,
il est inexact de dire que l'acte juridique n’a jamais existé. Il convient de dire que celui-ci a
bien existé, mais que ses normes, elles, n’existent plus. Cette explication permet en outre de
conserver une certaine cohérence d’une matiére & 'autre. En effet, s’il peut étre soutenu sans
trop d’inconvénients en droit des contrats que la nullité porte sur 'acte juridique, dont elle
entraine rétroactivement la disparition — ce qui explique sans doute pourquoi cette conception
a pu survivre jusqu’a nos jours malgré les critiques dont elle a fait ’objet —, cela n’est pas
possible dans d’autres disciplines. Ainsi, en droit pénal, un contrat nul peut néanmoins étre
pris en compte pour caractériser une infraction, ce qui révéle bien qu’un tel contrat n’a pas
disparu de l'ordre juridique 9.

Ensuite, il convient de souligner que nier la qualité d’acte juridique aux actes annulables
revient bien souvent & faire preuve de panjurisme ou d’une anticipation excessive d’une éven-
tuelle décision d’abrogation. En effet, lorsque par exemple la doctrine refuse la qualification
d’acte juridique & I'accord ou & ’action de concert, au motif que cet acte serait nul, cette affir-
mation doctrinale a lieu avant méme que ’annulation ne survienne. Or, celle-ci ne surviendra
pas forcément et c’est faire preuve de panjurisme que de croire le contraire. De méme, tant que
la rétractation n’est pas survenue, les normes produites par l'acte juridique demeurent obli-
gatoires. Le promettant, dans un pacte de préférence, en sait quelque chose, puisque si, sans

avoir retiré sa promesse %0 il décide de vendre & un tiers le bien objet du pacte, sans avoir

de Cergy-Pontoise, 2009, LGDJ, n° 338.

656. C. GUELFUCCI-THIBIERGE, Nullité, restitutions et responsabilité, sous la dir. de J. GHESTIN, thése de doct.,
Université Paris I, 1992, LGDJ, n° 352 reprenant notamment les fruits des travaux antérieurs, en particulier R.
JAariOT, Des nullités en matiére d’actes juridiques, thése de doct., Université de Bourgogne, 1909, Librairie
nouvelle de droit et de jurisprudence.

657. C. GUELFUCCI-THIBIERGE, Nullité, restitutions et responsabilité, sous la dir. de J. GHESTIN, thése de
doct., Université Paris I, 1992, LGDJ, n° 353.

658. Ibid., n°352.

659. Sur cette question cf. E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de
doct., Bordeaux IV, 2011, n° 183 s.

660. Ce droit de rétractation est peu relevée par la doctrine, sans doute car il contredit I’effet obligatoire que les
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préalablement permis bénéficiaire d’acheter ce bien 6! alors il sera condamné a l'exécution

forcée de la vente 962

. Dés lors, nier que 'acte rétractable puisse étre un acte juridique, c’est
oublier que cette rétractation n’interviendra peut-étre jamais.

Enfin, nier la qualification d’acte juridique & un acte potentiellement abrogeable génére une
importante difficulté logique. A bien y réfléchir, la possibilité d’annuler ou de rétracter des
normes est en partie liée a la qualification d’acte juridique. Par exemple, si, en matiére contrac-
tuelle, ’annulation des normes est possible en cas d’erreur, c’est parce qu’il a été préalablement
considéré que ces normes avaient bien été créées par la volonté des parties, autrement dit, que
ces normes résultaient bien d’un acte juridique. Dés lors, il est contradictoire, en présence d’un
risque d’annulation de ces normes, de prétendre que cet acte juridique n’existerait pas, alors
méme que c’est la qualification d’acte juridique qui permettrait d’annuler ces normes. Un rai-
sonnement similaire peut étre produit pour le droit de rétractation. Le droit de rétractation
n’est envisageable que si 'individu qui pourrait le mettre en ceuvre a lui-méme créé les normes
qu’il pourrait rétracter. Dés lors, avant toute mise en ceuvre du droit de rétractation, il faut
préalablement s’assurer que des normes ont été créées par un acte juridique. Il est donc logique-
ment inexact de se prévaloir de la présence du droit de rétractation pour nier la qualification
d’acte juridique. Il convient d’ailleurs de souligner qu’en pratique, les auteurs adoptant une
telle analyse n’en tirent pas toutes les conséquences. Pascal Ancel, par exemple, aprés avoir
écarté la qualification d’acte juridique pour les autorisations de cession de droit de la person-

663

nalité °®?, réintroduit immédiatement les régles des actes juridiques (consentement, capacité,

objet et cause) pour les appliquer & ce qu’il a pourtant qualifié de fait juridique 654

auteurs voudraient voir reconnaitre au pacte de préférence. Ce droit résulte, par analogie, du droit de rétractation
conféré au promettant dans la promesse unilatérale de vente (Cass., 3° civ., 11 mai 2011, n°® 10-12.875, Bull.,
III, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000024171948). Certes
Pexercice de ce droit est constitutif d’une faute, donnant lieu a 'attribution de dommages-intéréts (Cass., 3¢ civ.,

Consorts Cruz, 15 déc. 1993, Bull., III, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=
JURITEXT000007031319). Cependant, ce droit n’en existe pas moins puisque la jurisprudence a toujours refusé
d’annuler une rétractation. Une chose est la validité de la rétractation, une autre son caractére fautif. Pour une
semblable illustration d’une dissociation entre une action valable et une action fautive, cf. CAA Paris, 6 jan.
2005, n° 00NC00262 ou une décision administrative est jugée licite, alors méme qu’elle engage la responsabilité
de son auteur. L’hypothése se rencontre fréquemment en droit public dans ce que les auteurs appellent, un peu
maladroitement, la responsabilité sans faute (sur laquelle cf. B. CAMGUILHEM, Rechercher sur les fondements
de la responsabilité sans faute en droit administratif, sous la dir. de B. SEILLER, thése de doct., Université
Panthéon-Assas, 2012 ).

661. L’intérét d’une telle manceuvre, pour le promettant d’un pacte de préférence ou un prix a d’ores et déja
été fixé, résulte de ce qu’en n’informant pas le bénéficiaire du pacte, le promettant peut espérer a la fois vendre
son bien & un meilleur prix et éviter une condamnation & des dommages-intéréts qu’aurait induite la rétractation
fautive de son pacte.

662. Cass., Ch. mixte, 26 mai 2006, n° 03-19.376, Bull., mixte, n°4, URL : https://www.legifrance.gouv.
fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007055468.

663. P. ANCEL, L’indisponibilité des droits de la personnalité, sous la dir. de G. COUTURIER, thése de doct.,
Université de Dijon, 1978, URL : http://orbilu.uni.lu/request-copy/10993/16812/24419/Th’,C3%83%C2%
A8se}20de%20doctorat . pdf, n°s 48-50.

664. Ibid., p. 55-77.
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§ 1. Une confusion dans les critéres de qualification

Tous ces éléments justifient donc que soit rejetée cette conception de 'acte juridique qui,
parce qu’elle relierait trop étroitement l'acte juridique et la norme, déduirait de I’évolution de
la seconde, une évolution du premier. L’ensemble des problémes évoqués disparait aussitot que
I’acte juridique et la norme sont strictement séparés. L’évolution de la norme ne concernant
désormais plus que celle-ci, il ne se pose plus aucune difficulté d’adaptation de I'acte juridique
aux évolutions de la norme. Tout devient plus simple pour 'acte juridique. La n’est pas le seul
avantage d’une telle conception de 'acte juridique. Elle permet également d’éviter les effets

néfastes que cette conception de I'acte juridique induit sur la norme que celui-ci produit.

B. L’influence indésirable de ’acte juridique sur la norme

201. Plan. La définition de 'acte juridique communément retenue n’a pas simplement
pour effet de perturber ’analyse de ’acte juridique. Par un mouvement d’influence réciproque,
elle est également source de confusion pour I’analyse des normes créées par un acte juridique.
En effet, I'unité de 'acte juridique va parfois conduire les auteurs a rechercher une unité dans
les normes produites. D’oul des difficultés & concevoir qu'un acte juridique puisse produire des
normes ayant des contenus présentés comme opposés (1.). Une semblable difficulté se rencontre
en outre lorsque deux normes, issues d’un méme acte juridique, sans avoir un contenu nécessai-
rement opposé, font 'objet de jugement de validité opposé, I'une étant déclarée valable, I’autre
non (2.).

1. Les difficultés a penser ensemble des normes au contenu opposé

202. Plan. Parce que la conception actuelle de ’acte juridique lie trop étroitement ’acte
juridique et la norme, il est courant de désigner par un méme mot tant les normes que 'acte
juridique %% ; il est courant également que ce mot soit unique, a 'image de I’acte juridique qu’il
est censé figuré. Ainsi, lorsque le mot « réglement » est utilisé, celui-ci désigne & la fois 'acte
juridique et les normes réglementaires que cet acte a créées. De méme pour les autres sources
du droit. Cette maniére de procéder pose probléme car il est fréquent qu’'un acte juridique
produise plusieurs normes dont les traits s’opposent. Par exemple, dans la premiére partie de
ce travail, nous avons rencontré cette difficulté pour la relation médicale en secteur public ou
le Conseil d’Etat, se focalisant sur les situations statutaires du patient, en vient & gommer les
effets contractuels de cette relation (I’engagement de payer en particulier). Or, comment rendre
compte de cette diversité si n’est utilisé qu’un seul mot ? Pour prendre toute la mesure de cette
difficulté et pour quitter le champ médical déja exploré, on s’intéressera a une espéce fréquente
d’acte juridique, le contrat. Comme va le révéler I'étude des droits communs (a.) et spéciaux
des contrats (b.), il n’existe aucun moyen satisfaisant de rendre compte de la diversité des effets

d’un contrat, tant que le contrat est compris comme englobant la procédure et les effets. Ou

665. En ce sens C. THIBIERGE, « Sources du droit, sources de droit : une cartographie » in Libres propos sur
les sources du droit. Mélanges en [’honneur de Philippe Jestaz, Dalloz, 2006.

169



Contrat ou acte juridique ?

I’on verra donc que ce sont les termes de la question qui doivent étre modifiés, ce qui implique

pour cela de mieux séparer ’acte juridique et la norme.

a. L’exemple du droit commun des contrats

203. Plan. La qualification méme de contrat est un bon exemple des difficultés induites
par le rapprochement excessif de 'acte juridique et de la norme. En effet, comme 'avaient

666 ot Napoléon Victor Marcadé cent ans plus tot %7, le mot

relevé Hans Kelsen en son temps
contrat désigne tant la procédure par laquelle le droit est créé, autrement dit l'acte juridique
stricto sensu, que les effets de cette procédure, autrement dit les normes. Cette ambivalence est
problématique car elle pousse les auteurs a laisser dans I'ombre les effets non contractuels du
contrat (i.). Certes, il arrive parfois que ces effets soient mis en avant, mais ceci se fait alors au
prix d’un procédé discutable, consistant & désigner cet acte juridique par ’adjonction de deux

termes opposés (ii.).

i. L’effacement des normes non contractuelles

204. Exposé du phénoméne. Le fait de désigner par le mot de contrat tant la procédure
de création d’effets de droit que ces effets eux-mémes donne & croire que le contrat, en tant

que procédure, générerait uniquement des effets contractuels, c’est-a-dire des normes créées

668 Or tel n’est nullement le cas.

669

par les parties elles-méme et dont elles sont les destinataires

D’abord, bien que ceci ne soit que ponctuellement reconnu par les juridictions judiciaires °°? ou

666. H. KELSEN, « La théorie juridique de la convention », Archives de philosophie du droit et de sociologie

juridique, 1940, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k888152j/£327 . image, p. 36. Voir aussi les
références citées infra n° 1423.

667. V. MARCADE, Explication théorique et pratique du code civil contenant l’analyse critique des auteurs et de
la jurisprudence et un traité résumé aprés le commentaire de chaque titre, 7° éd., Delamotte, 1873, n°® 376 s. et
spé. n° 378. Cet auteur estime que le Titre III, consacré au contrat, est « un péle-méle d’idées incohérentes et au
milieu desquelles on ne peut se reconnaitre qu’en s’attachant constamment au principe que nos rédacteurs ont
perdu de vue. Ce principe, que les rédacteurs admettaient, bien entendu, mais qu’ils ont trop souvent oublié,
c’est qu’autre chose est le contrat, qui donne naissance a ’obligation, autre chose [’obligation conventionnelle,
qui n’est que Peffet du contrat. A chaque pas, dans notre titre, les rédacteurs ont confondu la convention, le
contrat, avec l’obligation qui en découle ». On trouve de semblables propos dés la troisiéme édition de 1847 (t.
4, p. 402 s.).

668. Il est surprenant que le Vocabulaire juridique ne comprenne pas une telle acception de 'adjectif contractuel
et se contente de renvoyer a contrat. Cette acception est pourtant bien réelle. Elle correspond au sens de
I’expression « effets contractuels » impliquée par 'utilisation par la Cour de cassation de ’expression « effets
légaux », en matiére de conflit de loi dans le temps (not. Cass., 3° civ., 3 juil. 2013, n® 12-21.541, Bull., 111, URL :
http://www.legifrance.gouv. fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000027670532). Elle correspond
également au sens qu’a parfois cet adjectif dans I'expression « situation contractuelle », employée par le Conseil
d’Etat. Voyez par exemple CE, Section, avis, Kilou, 28 juil. 1995, n° 168438, Rec. Lebon, p. 315, URL : http:
//www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007877579, ou le Conseil refuse de
considérer que l'usager du systéme de santé serait dans une situation contractuelle, semble-t-il parce que la
situation de l'usager serait régie par des normes a la création desquelles il n’aurait pas participé.

669. Cass., 3° civ., 3 juil. 2013, n® 12-21.541, Bull., III, URL : http : // www . legifrance . gouv . fr /
affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000027670532.
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670 Pacte juridique qualifié de contrat produit toujours des effets statutaires,

administratives
imposés par l'ordre juridique®”!; tel est par exemple le cas des conséquences attachées par
'ordre juridique a I'inexécution d’'un contrat. A I'inverse, méme les relations qualifices en droit
public de statutaires conservent une part contractuelle, puisqu’il est extrémement rare que
I'usager d’un service public n’ait aucune possibilité de choix quant aux prestations qui lui sont
fournies. Ainsi, pour la relation médicale, nous avons vu que le patient est libre, en présence de
plusieurs soins possibles, de choisir celui qu’il préférait, de méme encore qu’il peut choisir ses

repas, choisir d’avoir une chambre individuelle avec ou non des services télévisuels.

Ensuite, ce contrat peut comporter des effets unilatéraux; tel est le cas par exemple du
contrat d’assurance vie et, plus généralement, de la stipulation pour autrui, qui fait naitre au

profit de son bénéficiaire, le droit d’accepter ou non certains droits.

Enfin, ce contrat peut générer des effets qualifiés de réglementaires, tels les réglements de
copropriété 672,
Or, & cause de l'ambivalence du mot « contrat », ces effets non contractuels sont parfois

6

perdus de vue par les auteurs ™, qui en viennent & penser qu'un contrat ne génére que des

effets contractuels. Cette idée les conduit alors souvent & considérer qu'un méme acte juridique

674 ou qu’un acte

ne peut pas a la fois produire des effets contractuels et des effets statutaires
juridique ne peut pas a la fois produire des effets contractuels et des effets unilatéraux (lato

sensu, c’est-a-dire englobant les effets réglementaires).

670. CE, Association Bocal, 11 avr. 2014, n° 362916, Lebon (Table), URL : http://www.legifrance.gouv.
fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000028842870, indiquant que la signature d’une convention n’avait
pas pour effet de placer le co-contractant privé dans une situation contractuelle.

671. Il est toutefois permis de s’interroger sur le point de savoir s’il est possible de parler véritablement d’une
création de tels effets. Ces effets statutaires n’ont-ils pas plutdt été créés par des actes juridiques antérieurs
au contrat, telle ’adoption par le Parlement, antérieurement au contrat, d’une loi impérative que la conclusion
d’un contrat viendrait simplement rendre applicable ? Sur cette question cf. infra n°® 314 s.

672. Cf. not. D. MAZEAUD, La notion de clause pénale, sous la dir. de F. CHABAS, thése de doct., Université
Paris XII, 1992, LGDJ, n°s 211 et 212.

673. Comp. not. F. LEDUC, « Pas de requiem prématuré pour l'arrét Mercier », RDC, 2011 qui reprend ’idée
d’Emile Durkheim selon laquelle « Tout n’est pas contractuel dans le contrat » (E DuURKHEIM, De la division du
travail social, thése de doct., Faculté des lettres de Paris, 1893, Félix Alcan, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:
/12148 /bpt6k56859610, p. 230).

674. La confusion est sans doute renforcée par la connaissance par les juristes de la « loi de Summer Maine »,
affirmant que les sociétés passeraient progressivement du statut au contrat. En effet, cette loi postule que le
contrat puisse étre opposé au statut. Evocateur est a cet égard Iouvrage de M. Ghestin qui débute par un
paragraphe intitulé Le contrat et le statut et ou la loi de Maine est presqu’immeédiatement évoquée J. GHESTIN,
G. LoOIsEAU et Y.-M. SERINET, La formation du contrat : Le contrat — Le consentement, 2013, n°1. Pour
d’autres exemples d’opposition du contrat et du statut, cf. en droit des contrats P. LokiEc, Contrat et pouvoir :
Essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels, sous la dir. de A. LyoN-CAEN, thése de
doct., Université Paris X, 2004, LGDJ, n°® 93 s. ; en droit pénal X. PIN, Le consentement en matiére pénale, sous
la dir. de P. MAISTRE DU CHAMBON, thése de doct., Université de Grenoble, 2002, LGDJ, n°® 692-693 ; en droit
de la famille, cf. D. FENOUILLET et P. de VAREILLES-SOMMIERES, « Avant-propos » in La contractualisation de
la famille, sous la dir. de D. FENOUILLET et P. de VAREILLE-SOMMIERES, Economica, 2001, p. V. Comp. Y.
GUENZOUI, La notion d’accord en droit privé, sous la dir. de C. HANNOUN, thése de doct., Université de Cergy-
Pontoise, 2009, LGDJ, n°211 ou F. TERRE et D. FENOUILLET, Dalloz, 2011, n°77, qui paraissent davantage
combiner les deux approches.
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205. Critique du phénoméne. Cet effacement des normes contractuelles est critiquable,
tant d’un point de vue théorique que du point de vue plus pratique de 'accessibilité du droit.
Les instruments théoriques utilisés pour rendre compte du droit ne devraient pas laisser dans
I'ombre certaines normes. Ils devraient au contraire contribuer a mettre toutes ces normes
en lumiére, méme lorsqu’elles sont opposées. A cet égard, on ne peut que regretter que cer-
tains membres de la plus haute juridiction administrative puissent éprouver des réticences a
introduire, pour partie seulement, une analyse contractuelle dans la relation entre 1'usager et
les administrations ayant en charge des services publics %7, Il serait bon, afin de protéger au

676 que la

mieux les droits de ces usagers, dont certains sont constitutionnellement garantis
qualification de cette relation ne soit pas uniquement statutaire. C’est ce & quoi s’emploient

parfois les auteurs lorsqu’ils usent de qualifications mixtes.

ii. Le recours aux qualifications mixtes

206. Exposé du phénoméne. Malgré une forte tendance & estomper les effets non contrac-
tuels des contrats, il arrive parfois que ces effets non contractuels soient si prégnants que la
doctrine en souligne 'existence. Ainsi, pour la relation médicale, les auteurs soulignent fré-
quemment 'effet statutaire d’un tel contrat 77, Inversement, malgré les critiques de la doctrine
publiciste 578, le Conseil d’Etat reconnait parfois le caractére contractuel de la relation entre
I'usager et la personne en charge d’un service public administratif, malgré les nombreuses régles
statutaires qui s’y appliquent 572, En outre, il n’est pas rare que des opérations contractuelles
se voient également reconnaitre un caractére réglementaire. En droit des contrats administra-

680

tifs, par exemple, nombre de contrats comprennent des « clauses réglementaires » °°°, ce qui

675. Cf. Pentretien réalisé avec D. Piveteau et reproduit en Annexe 3. Dans celui-ci, le Conseiller d’Etat
indique en effet « Au Conseil d’Etat, on rend mieux service en conservant des concepts un peu nets. Les notions
hybrides, si elles peuvent rendre service a court terme, sont des faux amis a long terme. Moi dans cette maison,
on s’efforcera assez durablement, tant que cela restera compatible avec la réalité, de maintenir une distinction
entre la situation du contractant et celle de I'usager ».

676. Tel est le cas pour le droit de 'usager de voir ses choix en matiére de santé respectés tant qu’ils ne mettent
pas en péril sa vie. Celui-ci parait en effet pouvoir s’appuyer sur le principe de liberté, résultant de ’article 4
de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789, ainsi que sur le droit & la santé posé par l'alinéa
11 du préambule de la Constitution de 1946.

677. Telle est le cas de la relation médicale ou encore de la relation de travail compte tenu des nombreuses
normes d’origine légale, réglementaire, etc. encadrant cette relation.

678. Not. Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, 16° éd., n°® 1560.

679. A propos du service public des postes et télécommunications, cf. TC, Ursot, 24 juin 1968, n° 1915, Rec.
Lebon, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007607020. Pour
le service des habitations a loyer modéré, cf. CE, OPHLM de la communauté urbaine de Strasbourg, 30 oct.
1995, n® 105251, Rec. Lebon (Tables), URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=
CETATEXT000007899764.

680. Sur ces clauses, cf. B. SEILLER, « Acte administratif (I — Identification) » in Répertoire de contentieuz
administratif, Dalloz, jan. 2010, n°68. L’on en trouve une illustration en droit de la santé, avec les contrats
pluri-annuels d’objectifs et de moyens conclus entre les établissement de santé et les agences régionales de santé.
En effet, ces contrats vont avoir des effets a I’égard des futurs utilisateurs de ces établissements.
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a conduit des auteurs a y voir non plus des contrats mais des actes mixtes %!, De méme, en
droit privé, les conventions collectives, en droit du travail notamment 582, emportent souvent
de semblables effets réglementaires.

Se pose alors la question de savoir comment désigner ces actes. Deux attitudes sont pos-
sibles : privilégier consciemment une qualification sur une autre, au risque de masquer certains
effets ou bien, recourir & un qualificatif rendant compte de la diversité des normes produites.
Dans la derniére hypothése, les auteurs vont alors utiliser des concepts variés, tels ceux d’« acte

683 684 85
, d’

mixte » « acte hybride » 984, de contrat institution %%, ou encore de contrat-régles 5%

207. Critique du phénoméne. Cette maniére de procéder n’est guére satisfaisante et
'on peut comprendre d’ailleurs qu’en matiére médicale le Conseil d’Etat refuse de s’engager
dans cette voie pour appréhender la relation médicale 7. En premier lieu, car en parlant d’actes
mixtes, on perd nombre d’informations sur les types de normes qui sont mélangées. Or, il existe
assurément une grande variété de normes et donc, a fortiori, de combinaisons de normes. Dés
lors, il n’est guére utile, pour 'identification de ces normes, de recourir & un unique adjectif :
« mixte ».

En second lieu, tous les actes comportent une part d’effets contractuels et une part d’effets
statutaires, seul le ratio de ces deux éléments change d’un acte a 'autre. Dans tout contrat, il y
a une part de statutaire — les conséquences juridique de I'inexécution par exemple — et dans
tout statut il y a une part de contractuel — qu’on songe & I’emprisonnement, o les détenus

peuvent néanmoins choisir certaines de leurs activités. De méme, rares sont les contrats qui

681. Y. MaDpIOT, Auz frontiéres du contrat et de l’acte administratif unilatéral : recherches sur la notion d’acte
mizte en droit public francais, sous la dir. de J. LAMARQUE, thése de doct., Université de Poitiers, 1971, LGDJ.

682. Sur ces contrats collectifs, cf. A. ROUAST, Essai sur la notion juridique de contrat collectif dans le droit
des obligations, thése de doct., Université de Lyon, 1909, A. Rousseau et G. Roujou DE BOUBEE, Essai sur
Uacte juridique collectif, sous la dir. de G. MARTY, thése de doct., Université de Toulouse, 1961, LGDJ, p. 18-28.

683. Pour des illustrations a propos de l'opposition contrat / statut ou contrat / acte réglementaire, cf. Ch.
Ei1seNMANN, Cours de droit administratif, LGDJ, 1983, Tome 2, p. 417; D. MAZEAUD, La notion de clause
pénale, sous la dir. de F. CHABAS, thése de doct., Université Paris XII, 1992, LGDJ, n°211; G. WICKER, Les
fictions juridiques : contribution a l’analyse de l’acte juridique, sous la dir. de J. AMIEL-DONAT, thése de doct.,
Université de Perpignan, 1997, LGDJ, n®65; S. NICINSKI, L’usager du service public industriel et commercial,
sous la dir. de L. RICHER, thése de doct., Université Paris I, 2001, L’Harmattan, n°® 826 s. J.-F. HAMELIN, Le
contrat alliance, sous la dir. de N. MoLFEssIs, thése de doct., Université Panthéon-Assas, 2012, Economica,
n° 54, & propos du contrat de société qualifié a la fois de contrat et d’institution; L. MARcuUS, L’unité des
contrats publics, sous la dir. de P. DELVOLVE, thése de doct., 2010, Dalloz, n°® 334. Rappr. P. AMSELEK, « L’acte
juridique & travers la pensée de Charles Eisenmann » in La pensée de Charles Eisenmann, sous la dir. de P.
AMSELEK, Economica et PUAM, 1986, n° 61 & propos de I’opposition entre acte déclaratif et acte constitutif.

684. Cf. not. F. ViauD, La relation contractuelle de fait, sous la dir. de F. ViauD, thése de doct., Université
de Grenoble, 2010, n° 206 qui, & propos du contrat de société, parle d’acte de « nature hybride ».

685. M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins : Essai de remise en cause du contrat
médical, sous la dir. de F. ViALLA, thése de doct., 2008, LEH, n° 738.

686. Th. REVET, « Le contrat-régles » in Libre droit, Mélanges en ’honneur de Philippe le Tourneau, Dalloz,
2008.

687. « Par ailleurs, en tant que membre du Conseil d’Etat, je suis 14 pour garantir la cohérence du systéme. Je
n’exclus pas une sorte de métissage [du contrat et du service public], mais je ne suis pas sir que cela contribue &
la clarté. Au Conseil d’Etat, on rend mieux service en conservant des concepts un peu nets. Les notions hybrides,
si elles peuvent rendre service a court terme, sont des faux amis a long terme » ; propos extraits de ’entretien
réalisé avec D. Piveteau et reproduit en n°® Annexe 3.
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ne créent aucune norme pour les tiers — qu’on songe & la régle de I'opposabilité du contrat
aux tiers, qui a pour effet d’empécher les tiers de s’opposer a I'exécution des obligations que ce
contrat a pu légalement créer. Il arrive méme que des contrats puissent ultérieurement imposer
de nouvelles normes aux contractants initiaux, alors que ceux-ci s’y sont opposés %8, De méme,
enfin, rares sont les actes unilatéraux qui, tels la loi ou le réglement, ne produisent pas d’effets
sur leur auteur et pourraient a ce titre mériter la qualification d’effet contractuel : patere legem
quam ipse fecisti. .. Dés lors, le recours a ces expressions ambivalentes n’est guére pertinent.

En troisiéme lieu, la formulation proposée n’est pas des plus claire, car elle donne & croire
que cet acte juridique et les effets qu’il produit sont tous concernés par ces caractéristiques
contraires. Or, si I'acte juridique peut éventuellement recevoir simultanément ces deux qualifi-
cations, tel n’est pas le cas des normes qu’il crée. Celles-ci ne peuvent étre a la fois statutaires
et contractuelles ou unilatérales et contractuelles. Chaque norme, prise individuellement, ne
peut relever que de I'une de ces catégories. Par exemple, une norme ne semble pas pouvoir étre
en méme temps négociée et imposée. L’on ne saurait, pour éviter cette critique, prétendre que
ces qualificatifs ne s’appliquent qu’a 'acte juridique proprement dit. Ce serait méconnaitre le
postulat de départ de cette démarche qui utilise les qualificatifs contractuels, statutaires ou
réglementaires, pour renvoyer tant & 'acte juridique, qu’aux effets qu’il produit.

Dans ces conditions, le recours & la qualification d’acte mixte ou tout autre qualification
équivalente, n’est pas une solution satisfaisante pour rendre compte de la diversité des normes
produites par un acte juridique. Le seul moyen d’y parvenir, est de dissocier plus étroite-
ment l'acte juridique de la norme et de réserver les qualificatifs de statutaire, réglementaire
ou contractuel aux seules normes produites. Ainsi, pour la relation médicale par exemple, il
conviendrait de reconnaitre que les normes créées par la loi ou le réglement et applicables a
cette relation sont des normes statutaires, tandis que les normes créées par les parties sont des
normes contractuelles %9, C’est 4 une semblable conclusion que méne I’étude de la qualification

des différents contrats spéciaux.

b. L’exemple du droit spécial des contrats

208. Plan. Le rapprochement de I’acte juridique et de la norme n’emporte pas seulement
des effets néfastes en droit commun des contrats, il laisse aussi son empreinte négative sur le
droit spécial des contrats traditionnellement intitulé droit des contrats spéciaux %9, Nous allons

voir en effet que le fonctionnement de cette branche du droit est en grande partie influencée

688. On songe par exemple aux personnes morales dans lesquelles les majoritaires peuvent imposer des normes
nouvelles aux minoritaires, ce qui conduit certains auteurs & proposer de remplacer la qualification de contrat,
par celle d’institution (F. LINDITCH, Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, sous la dir. de
J.-A. MAZERES, thése de doct., 1997, LGDJ, p. 58-64).

689. Comp. supra n° 95 et 98 les difficultés actuellement posées par une conception du contrat (et de l'acte
juridique) mélant trop étroitement les effets et la procédure.

690. L’intitulé commun de la matiére peut a lui seul suggérer une confusion de la norme et de I’acte juridique.
La spécialité parait avant tout se rattacher aux normes produites et non aux actes qui les ont produites.
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par le lien trop étroit qui est fait, tant dans le code civil que dans la doctrine, entre ’acte
juridique et la norme (i.). Or, cette attitude n’est pas sans créer des difficultés qu'une meilleure

séparation de 'acte juridique et de la norme permettrait de lever (ii.)

i. Les manifestations d’une confusion de l’acte juridique et de la norme

209. La manifestation dans le code civil. Dans le droit fil de I’ccuvre de Robert-Joseph
Pothier %91, le droit des contrats spéciaux repose sur une méthode en deux temps, qui transparait
dans le plan méme du code civil : d’abord, qualifier le contrat ; ensuite, préciser les régles qui
lui sont propres (principalement les conditions de validité et régles relatives & son exécution).
En effet, le droit des contrats spéciaux est compris dans les titres VI a XVII du livre IIT du
code civil, titres qui sont chacun consacrés & un seul contrat spécial. Généralement, chaque
titre commence par définir le contrat objet du titre, puis énonce son régime juridique, tant ses
conditions de validité que les différentes obligations qui en découlent.

Une telle approche de la matiére est la marque du lien trop étroit établi par les rédacteurs du
code civil entre I’acte juridique et la norme. Ce lien trop étroit conduit, semble-t-il, les rédacteurs
du code civil & penser que, parce que le contrat n’est qu’un, il ne peut produire qu'un seul type
d’effet : un échange, un bail, une vente, une transaction, etc. S’il arrive occasionnellement
aux rédacteurs de faire des liens entre les contrats spéciaux %92, ils n’envisagent en revanche
nullement 'hypothése d’un contrat produisant des effets multiples. Cet impensé juridique est
particuliérement manifeste au regard de I’absence de toute disposition du code civil relative a
I’articulation des régles entre différents contrats spéciaux, alors méme que les rédacteurs ont
néanmoins prévu un texte — l'article 1107 — pour articuler le droit commun des contrats au

droit spécial 993,

210. La manifestation de cette confusion dans la doctrine. Cette approche du droit
des contrats spéciaux se retrouve aujourd’hui dans la plupart des ouvrages de droit des contrats
spéciaux qui, ne parvenant pas a se détacher d’une analyse exégétique du code civil, continuent
& aborder séparément les différents contrats spéciaux. En effet, reprenant le plan du code civil,
ces auteurs consacrent des développements différents a ces différents contrats, sans envisager
I’hypothése de contrat produisant plusieurs des effets réglementés dans les différents titres
du code civil. Certes, chez ces auteurs, la confusion est moins grande que dans le code civil
puisque la doctrine a bien percu le probléme des conflits de qualification qui pouvaient se

poser en pratique, lorsque les parties avaient entendu conclure un contrat mélant plusieurs

691. Aprés avoir traité des obligations en général, R.-J. Pothier consacrait en effet de nombreux traités & chacun
des contrats de son temps, en précisant a chaque fois sa définition et ses régles de validité et d’exécution.

692. L’article 1765, concernant les baux ruraux renvoie par exemple aux dispositions sur la vente. De méme,
l’étude des travaux préparatoires montre « qu’il était entendu que lart. 1615 soit appliqué au louage » (J. HUET
et al., Les principauz contrats spéciauz, 3° éd., LGDJ et Lextenso éditions, 2012, note 110).

693. Ce texte n’est néanmoins pas idéal et certains ont pu récemment proposer de le réformer. Cf. N. BALAT,
« Réforme du droit des contrats : et les conlits entre droit commun et droit spécial ? », D., 2015 et N. BLANC,
« Contrats nommeés et innomés, un article disparu? », RDC, 2015.
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contrats spéciaux. Cependant, les méthodes que les auteurs proposent pour résoudre ce conflit
de qualification ne sont pas pleinement satisfaisantes car, reposant toujours sur une confusion
de T'acte juridique et de la norme, elles ne parviennent pas a se détacher complétement des

difficultés qu’induit une telle confusion.

ii. Les difficultés induites par la confusion de ’acte juridique et de la norme

211. Cette approche du droit des contrats spéciaux, induite par la présentation du code
civil, pose probléme en ce qu’elle n’est pas adaptée a la réalité juridique ou un seul et méme
contrat combine souvent plusieurs des contrats spéciaux réglementés par le code civil. Dés lors,
si les rédacteurs de ces contrats venaient & ouvrir un code, il leur serait difficile de déterminer
comment leur contrat serait qualifié par le code civil et, en conséquence, d’en déduire et les
régles de validité auxquelles ce contrat est assujetti et les différents effets impératifs prévus par
la loi en présence d’un tel contrat. En effet, c’est de la qualification du contrat que dépendront
les conditions de validité et les effets du contrat. Or, si I’étape de qualification est incertaine,
c’est tout le régime de 'acte envisagé par les parties qui se trouve affecté d’incertitude. Ot 'on
voit que cette approche du contrat ne contribue guére a 'accessibilité du droit.

La doctrine a pris conscience de cette difficulté et s’est efforcée de proposer des solutions
permettant de faciliter la qualification du contrat spécial. Il est cependant permis de penser
que ces solutions ne sont pas pleinement satisfaisantes, car, conservant la confusion entre ’acte
juridique et la norme, ces solutions s’efforcent le plus souvent de tenter de revenir & un régime
unique des normes contractuelles, alors qu’il serait préférable, dissociant ’acte juridique et la

694 En effet, la premiére des méthodes proposées

695

norme, d’admettre une pluralité de régimes
par les auteurs, celle qui a le plus souvent leur préférence °”° au point parfois qu’ils masquent la

pluralité des méthodes, 996, est celle recourant a la prestation caractéristique %97, que les auteurs

694. Rappr. A. BENABENT, « L’hybridation dans les contrats » in Prospectives du droit économique. Dialogues
avec Michel Jeantin, Dalloz, 1999, p. 28 : « Vouloir ramener cet ensemble & un seul de ces types ne serait-il
pas le signe d’une déformation académique bien frangaise poussant le cartésianisme a I’excés au détriment de la
réalité en forgant quelque peu celle-ci pour la seule satisfaction intellectuelle d’un “rangement” satisfaisant dans
une catégorie prédéterminée 7 Planiol écrivait déja qu™il n’y a aucune utilité & obtenir une unité systématique
pour un contrat qui est composite par sa nature. La simplicité obtenue est fausse parce qu’elle ne correspond
pas aux faits”. » A. Bénabent se montre cependant par la suite critique envers cette idée.

695. P.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil. Contrats spéciaux, 6° éd., Litec, n°5 : « C’est la recherche
d’une qualification unique qui doit prioritairement guider les juges ». Rappr. A. BENABENT, Droit civil. Les
contrats spéciauz civils et commerciaux, 12° éd., Montchrestien et Lextenso éditions, 2011, n° 8 et plus clairement
encore A. BENABENT, « L’hybridation dans les contrats » in Prospectives du droit économique. Dialogues avec
Michel Jeantin, Dalloz, 1999 ou I’auteur dénonce l'illusion que constituerait cette qualification mixte. Comp.,
plus mesuré, J. HUET et al., Les principauz contrats spéciauzx, 3° éd., LGDJ et Lextenso éditions, 2012, n° 11.
696. Ph. MALAURIE, L. AYNEs et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciauz, 6° éd., Defrénois et lextenso éditions,
2012, n°s 12-21 ou les auteurs évoquent toutes les différentes méthode de qualification au travers de ’obligation
caractéristique alors que certains des résultats de cette méthode, envisagés par ces auteurs, témoignent au
contraire de sa faillite (cf. les développements consacrés a la « qualification distributive » et au « refus de
qualification »).

697. Sur les différents usages de la prestation caractéristique tant en droit international, qu’en droit interne,
cf. M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique du contrat, sous la dir. de L. AyNis, thése de doct., Université
Paris I, 2002, Economica.
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appellent parfois, dans ce contexte, I« élément essentiel » 98, "« obligation fondamentale » 699

ou encore 1'« obligation caractéristique » "0, Cette préférence est trés fréquemment mise en

701 ce qui ne surprend guére depuis qu’il a été montré que

lien avec un impératif d’unité
I'une des fonctions de la prestation caractéristique était d’assurer 1'unité du contrat 2. Ce
faisant, la prestation caractéristique se trouve un outil tout indiqué pour tous les auteurs
souhaitant maintenir une acception large de ’acte juridique permettant tout a la fois de désigner
la procédure de création de normes que les normes elles-méme. En effet, grace a la prestation
caractéristique, ces auteurs vont pouvoir contraindre & 1'unité les effets pluriels d’un contrat.

L’idée de cette méthode est de considérer que la qualification du contrat doit se faire en
fonction de la prestation caractéristique de ce contrat. Une telle méthode présente cependant
au moins un inconvénient et une limite. Un inconvénient tout d’abord car, en principe, elle
devrait aboutir & régir ’ensemble du contrat au moyen des régles du code civil correspondant
a la qualification indiquée par cette méthode. Cependant, il se pourrait trés bien que, a coté de
cette prestation caractéristique, existe une prestation accessoire non réglementée par la partie
du code civil choisie pour s’appliquer au contrat. Dés lors, si on s’en tenait & une méthode
rigoureuse de la qualification, il faudrait considérer que ne peuvent pas s’appliquer & cette
prestation accessoire les régles prévues dans le code civil & propos d’un autre contrat. Si la
solution est génante pour les parties, lorsqu’il s’agit de régles supplétives, elle I'est également
pour l'ordre juridique lorsqu’il s’agit de régles impératives. Tous ces inconvénients ont d’ailleurs,
semble-t-il, pour conséquence que cette analyse n’est guére retenue en pratique, les tribunaux
appliquant parfois & des contrats devant relever d’une catégorie donnée les régles d’'une autre
catégorie 193,

Enfin, cette méthode présente une limite toutes les fois qu’il n’est pas possible de déterminer
une prestation caractéristique, compte tenu de ’égale importance des prestations échangées.
Ceci explique alors que les auteurs proposent une autre méthode, reposant sur le « dépecage »
pour reprendre une expression de MM. Philippe Malaurie, Laurent Aynés et Pierre-Yves Gau-
04

tier "4, empruntée sans doute au droit international privé. Si, pratiquement, la méthode du

698. A. BENABENT, Droit civil. Les contrats spéciauz civils et commerciauz, 12° éd., Montchrestien et Lextenso
éditions, 2011, n° 8. Rappr. J. HUET et al., Les principaux contrats spéciaux, 3° éd., LGDJ et Lextenso éditions,
2012, n° 11.

699. P.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil. Contrats spéciaux, 6° éd., Litec.

700. Ph. MALAURIE, L. AvNiis et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciauzx, 6° éd., Defrénois et lextenso éditions,
2012, n° 12, p. 25.

701. P.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil. Contrats spéciauz, 6° éd., Litec, n®5 : « C’est la recherche
d’une qualification unique qui doit prioritairement guider les juges ».

702. M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique du contrat, sous la dir. de L. AyNiis, thése de doct., Uni-
versité Paris I, 2002, Economica, n°s 18-90. L’auteur limite toutefois, sur ce point, sa démonstration au droit
international privé.

703. Cf. les exemples donnés dans J. HUET et al., Les principauz contrats spéciauz, 3° éd., LGDJ et Lextenso
éditions, 2012, note 113 ou sont évoquées ’extension de la révision des honoraires du contrat de mandat au
contrat d’entreprise ou encore l’extension a la location biens meubles de régles prévues pour la location de biens
immeubles.

704. Ph. MALAURIE, L. AvNEs et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciauzx, 6° éd., Defrénois et lextenso éditions,
2012, n° 12.
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dépecage s’avére le plus souvent satisfaisante "0

, elle présente cependant un important défaut
théorique. Parler de dépegage du contrat donne I'impression qu’existeraient plusieurs actes ju-
ridiques. Dépecer, signifie littéralement séparer en plusieurs piéces. Or, s’il est concevable de
dépecer les effets de l'acte juridique, cela ne ’est nullement lorsqu’il s’agit de 'acte juridique
lui-méme. En effet, bien souvent — hypothése des groupes de contrat mises a part — il n’y
a eu qu'un seul échange de volontés, de sorte que le dépecage introduit une fiction inutile, en

laissant entendre qu’il y aurait eu plusieurs actes juridiques.

212. A notre sens, la seule facon de résoudre de maniére satisfaisante ce probléme de qua-
lification des contrats spéciaux est de mieux scinder ’acte juridique et la norme et d’admettre
que ce ne sont pas tant les actes juridiques que les normes qui sont spéciales. Dans une telle ap-
proche, la question de la qualification ne doit plus s’opérer sur ’acte juridique tout entier, mais
& partir du cas concret pour lequel les parties recherchent la régle de droit applicable, quand
elles n’ont rien prévu dans leur contrat, ou bien contestent la régle applicable, quand elles ont
réglementé ce point dans leur contrat, mais que cette norme leur apparait finalement nulle, car
contraire 4 une autre norme supérieure. Ainsi, aprés avoir identifié le probléme concret, il faut
ensuite rechercher dans quel corps de régles est susceptible de se situer la régle pouvant régir ce
cas — dans les dispositions relatives au bail, a la vente ou encore & la transaction par exemple.
Si, d’aventure, plusieurs corps de régles fournissent une régle potentiellement applicable, alors,
seulement, il convient de déterminer si ’obligation sur la validité de laquelle on s’interroge peut
relever sans géne de ces deux corps de régles (application cumulative) ou s’il faut au contraire
choisir I'un de ces corps de régles, sans quoi les objectifs poursuivis par I'un de ces corps de
régles ne se trouveraient pas atteints. Auquel cas, pour faire ce choix, il doit étre recouru a la
méthode de la prestation caractéristique, laquelle n’intervient donc qu’a la toute fin de ’analyse
et non au début, comme le prétendent actuellement nombre d’auteurs.

Pour bien comprendre cette méthode et surtout s’apercevoir qu’elle peut correspondre a la
méthode suivie réellement par les juges, raisonnons a partir d’un arrét rendu le 15 février 1978
par la Cour de cassation. Dans cette affaire, se trouve posée la question de savoir quelles sont
les conditions de validité d’un contrat portant sur la construction d’un ensemble immobilier
comprenant & la fois un local commercial et un immeuble d’habitation. L’examen des corps
de régles applicables laisse apparaitre que, pour chacun de ces locaux, existent des régles de
validité propres. La solution qui se pose alors est de savoir si ces régles peuvent se cumuler ou s’il
convient d’en choisir une. La Cour de cassation, constatant sans doute que les régles sur le local
d’habitation ont pour vocation de protéger les seuls acheteurs de locaux d’habitation, exclut
tout d’abord I’hypothése d’un cumul 7. Puis, contrainte de choisir entre les différents corps

de régles, la Cour va appliquer la méthode de ’obligation caractéristique, en considérant qu’en

705. J. HUET et al., Les principauz contrats spéciauz, 3° éd., LGDJ et Lextenso éditions, 2012, n° 11, p. 25
706. Elle le fait dans les termes suivants : « Mais attendu qu’aux termes de ’article 6 de la loi du 3 janvier
1967, les dispositions de cette loi ne sont applicables qu’aux contrats ayant pour objet le transfert de propriété
d’un immeuble ou d’une partie d’immeuble & usage d’habitation ou a usage professionnel et d’habitation ».
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Iespéce la construction d’un contrat de logement n’était nullement une obligation principale,
autonome de la construction du local commercial, et qu’elle en était au contraire I’accessoire 707,
Deés lors, la Cour va appliquer & l'obligation de construire un logement d’habitation, les régles
sur la construction d’un logement commercial. Ou 'on retrouve donc les différentes étapes de
la méthode proposée : (1) identification du probléme, (2) recherche des régles applicables, (3)
recherche du caractére cumulable ou non de ces normes et (4), dans le cas ol les normes ne sont
pas cumulables, détermination de la norme applicable a partir de la méthode de la prestation

caractéristique.

213. Avec une telle méthode, qui découle donc d’une meilleure séparation de 'acte ju-
ridique et de la norme, se trouvent évitées les difficultés théoriques ou pratiques rencontrées
par les approches actuelles de qualification. En outre, cette méthode permet de redonner a la
matiére des contrats spéciaux, le titre auquel Particle 1107 la prédestinait "% : « droit spécial
des contrats » et non pas « droit des contrats spéciaux » 99, La n’est pas le seul avantage d’une
meilleure séparation de l'acte juridique et de la norme. Celle-ci permet également de mieux
comprendre les situations dans lesquelles les normes créées par un acte juridique sont pour les

unes valables et pour les autres nulles.

2. Les difficultés & penser ensemble des normes a la légalité opposée

214. L’étroit rapprochement des concepts d’acte juridique et de norme produit également
des conséquences néfastes s’agissant de la nullité de ’acte juridique. Outre la difficulté déja
évoquée relative a l'objet de la nullité (la norme et non l’acte), ce rapprochement n’aide guére a
comprendre la question des nullités partielles, c’est-a-dire la nullité qui n’affecte qu’une partie
des effets de I'acte. Si les « internationalistes » sont bien conscients de ce probléme 710 tel
n’est pas le cas des « internistes ». Certes la difficulté des juristes frangais (« internistes ») a

appréhender le phénoméne des nullités partielles a été bien pergue, il y a cinquante ans par

707. Pour la Cour, « 'appartement devant permettre au pompiste d’étre constamment présent sur les lieux, ce
dont il résultait que le local d’habitation n’était que I'accessoire du local commercial ».

708. Ce texte souligne en effet que ce qui est particulier ce sont les régles régissant ces contrats; il ne dit rien
du caractére spécial de ces contrats.

709. En faveur de cette appellation : A. BENABENT, Droit civil. Les contrats spéciaux civils et commerciauz,
12° éd., Montchrestien et Lextenso éditions, 2011, n° 1 ou B. GRosS et Ph. BIHR, Contrats civils et commerciaux,
2¢ ed., PUF, 2002, T. 1, p. 19.

710. J. CoMBAcAU, « Logique de la validité contre logique de I'opposabilité dans la Convention de Vienne sur
le droit des traités » in Mélanges Michel Virally : Le droit international au service de la paix, de la justice et du
développement, Pedone, 1991, p. 203 : « I'invalidité d’un acte n’est pas concevable dans les conditions habituelles
de fonctionnement du droit international [...] parce que les éléments qui en constitueraient le concept sont
contredits par l'ordre juridique dans lequel on prétend l'insérer. Tant que, comme ’exige ce concept, on verra
dans l'invalidité d’un acte, ou de quoi que ce soit d’autre, une qualité objective unique [...], il sera impossible de
la reconnaitre a I’acte soumis aux appréciations divergentes des Etats que le droit international habilite, comme
le veut son génie propre, & en reconnaitre ou non les effets ». Dans le méme sens, cf. J.-P. JACQUE, « Acte et
norme en droit international public » in Recueil des cours de I’Académie de droit international, Brill |Nijhoff,
1991, URL : http://referenceworks.brillonline.com/entries/the-hague-academy-collected-courses/*-
ej.9780792317852.357_417, p. 378.
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Philippe Simler "', Cependant, I’explication donnée par cet auteur aux difficultés de perception
du probléme des nullités partielles n’est pas satisfaisante. Pour Philippe Simler, cette « faillite »
de la doctrine frangaise d’alors a sa mission trouvait son explication dans I'adhésion de cette
doctrine & une théorie organique des nullités. Cependant, alors méme qu’aujourd’hui cette
théorie des nullités a été abandonnée et que Ph. Simler a développé d’importants efforts en
vue de la diffusion du concept de nullité partielle, ce concept demeure peu usité comme nous
le verrons. Dés lors, il est permis de se demander si l'explication donnée par Ph. Simler pour
expliquer la faible place du concept de nullité partielle dans la doctrine et 'ordre juridique
francais est bien pertinente. D’ailleurs, on ne peut s’empécher de remarquer qu’entre la critique
en régle de la théorie organique des nullités menée par René Japiot 712 et la thése de Philippe
Simler s’écoulent tout de méme soixante années. Or, 'on peine & croire qu’il aurait fallu autant
de temps a la doctrine francaise pour prendre conscience du probléme des nullités partielles si
ce probléme avait été uniquement lié & la théorie organique des nullités. Le faible emploi du
concept de nullité partielle a I'époque de Ph. Simler ainsi qu’a I’époque actuelle nous semble
s’expliquer davantage par la confusion entre l'acte juridique et la norme. En effet, avec une
telle conception de I'acte juridique, lorsqu’il apparait qu'un des effets de ’acte est annulé, il est
tentant de faire rejaillir cette nullité sur I'acte lui-méme. Cependant, si cet acte continue par
ailleurs & produire certains effets, il devient fort délicat d’affirmer sa nullité, sauf a dire qu’il
existe en fait plusieurs actes juridiques : un acte encore valide et un acte annulé. Mais alors,
cette affirmation fait jaillir une autre difficulté : elle suppose d’admettre une pluralité d’actes
juridiques, 14 ot il n’y en a manifestement qu’un seul. Tout ceci n’est guére cohérent. C’est sans
doute 1a une autre explication importante de la faible utilisation du concept de nullité partielle
en doctrine. Recourir & la nullité partielle d’un acte juridique implique de diviser un acte pergu

comme indivisible.

215. Si la notion de nullité partielle a pu malgré tout éclore en droit interne, en partie
grace & Ph. Simler, c’est grace a 'instrumentum de 'acte juridique. En effet, dans tous les cas
ou cet instrumentum est un écrit, il est théoriquement envisageable de supprimer seulement les
parties de cet écrit qui posent probléme en les réputant non écrites '3, S’opére alors cependant
un glissement sur le mécanisme en ceuvre : d’un mécanisme abstrait s’appliquant & un objet
intellectuel, 'acte juridique, celui-ci devient un mécanisme concret de découpage de 'instru-
mentum pour en Oter les mots que l'ordre juridique répugne. Ce glissement a été bien pergu par

les auteurs qui ont proposé d’analyser toutes ces hypothéses de « réputé non écrit », comme

711. « La doctrine frangaise a, sur ce point [la nullité partielle|, indubitablement manqué a sa mission. Elle
n’ignore évidemment pas l'existence des différents cAs de nullité partielle. Mais elle s’est contentée de cela : la
NOTION de nullité partielle n’a pas été dégagée par elle » (Ph. SIMLER, La nullité partielle des actes juridiques,
sous la dir. de A. WEILL, thése de doct., Université de Strasbourg, 1969, n°5).

712. R. JapioT, Des nullités en matiére d’actes juridiques, thése de doct., Université de Bourgogne, 1909,
Librairie nouvelle de droit et de jurisprudence.

713. 1l n’est pas indifférent que la théorie de la nullité partielle ait été en partie batie par Ph. Simler & partir
de texte réputant une clause non écrite.
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un mécanisme & part distinct de la nullité partielle ”'4. Ou 'on voit alors apparaitre un autre
type de difficulté induit par le rapprochement trop étroit de ’acte juridique et de la norme : la
complexification de I'ordre juridique. En effet, parce que la conception dominante de 'acte juri-
dique rend difficilement concevable le mécanisme des nullités partielles, il devient nécessaire de
développer de nouveaux instruments qui entraineront la complexification de l'ordre juridique.

Le réputé non écrit fait partie de ceux-ci.

§ 2. Une confusion des critéres de qualification source de

complexité

216. Plan. Parce que la définition de ’acte juridique communément admise par les priva-
tistes suggére que celui-ci doive produire des normes valables 715, les juristes d’autres branches
du droit vont éprouver quelques difficultés a utiliser un tel concept en présence de normes nulles.
Ces difficultés vont alors produire chez ces juristes deux comportements distincts, source de
complexité pour 'ordre juridique ou a tout le moins la présentation qui en est données. Soit,
dans une démarche autonomiste visant a lutter contre une forme d’impérialisme du droit civil,
ces juristes vont tenter d’écarter la qualification d’acte juridique, en promouvant des qualifi-
cations concurrentes (A.). Soit, dans une démarche autonomiste moins affirmée, ces juristes
vont tenter de pallier les inconvénients de cette conception de l'acte juridique, en adjoignant

au régime de l'acte juridique de nouveaux mécanismes (B.).

A. La complexification des qualifications

217. Plan. L’exigence d’une norme valable, implicitement sous-tendue par la définition
classique de ’acte juridique, pose difficulté dans toutes les matiéres ot des conséquences sont
attachées a la conclusion d’un acte juridique, quand bien méme les effets de ce dernier seraient
nuls. Deux types d’exemples peuvent en étre donnés. Les uns sont tirés du droit pénal et de
la tendance des spécialistes du droit pénal & promouvoir I'idée d’une conception autonome
du contrat dans leur discipline (1.). Les autres proviennent du droit de la concurrence et des
marchés financiers, ou I'assimilation trop grande de ’acte juridique et de la norme pousse les
auteurs a substituer la notion d’accord a celle de contrat, en prétendant que ces deux notions

seraient distinctes (2.).

714. Sur ces auteurs, cf. infra note n°® 738.
715. Cf. supra n®199.
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1. L’exemple du droit pénal

218. Exposé de l’analyse. Le rapprochement trop étroit de l'acte juridique et de la

716

norme a conduit les auteurs de droit pénal, a partir du début du XX¢ siécle *°, & développer une

717 pour justifier qu'un contrat percu

conception autonome du contrat. En effet, nous ’avons vu
comme nul puisse néanmoins produire des effets en droit pénal, en ce sens qu’il peut y étre utilisé
comme élément constitutif d’une infraction, les pénalistes ont développé le concept d’apparence
de contrat. Or, le soubassement théorique de ce concept est précisément I'autonomie du droit
pénal. Dans un article semble-t-il fondateur '8, Michel Vasseur justifie ainsi la mise a I’écart
de la conception civiliste du contrat par l'idée d’autonomie du droit pénal. En somme, pour
cet auteur, parce que le droit pénal serait autonome par rapport au droit civil, il n’y aurait
aucune difficulté logique & retenir en droit pénal une conception du contrat plus souple que

celle retenue en droit civil, puisque se contentant de I’apparence ".

219. Critique. Ce recours & 'apparence du contrat est critiquable. D’abord, ce concept
est d’un usage trés malaisé 7?0, Ensuite, il constitue une complexification inutile de I'analyse
juridique, laquelle aurait pu étre évitée au moyen d’une meilleure séparation des concepts d’acte
juridique et de norme. En effet, pour rendre compte des solutions rendues en droit pénal, il
aurait pu étre expliqué que les juridictions pénales, lorsqu’elles s’appuient sur un contrat nul,
ne conférent nullement & ce contrat une quelconque efficacité; elles se contentent de constater
que cet acte juridique a bien existé, quand bien méme ses normes auraient été par la suite
annulées. Dés lors, les décisions de justice refusant de tenir compte de la nullité du contrat
pour vérifier si une infraction est ou non constituée auraient tout a fait pu étre conciliées avec
une approche civiliste de ’acte juridique, pourvu que celui-ci ait été nettement distingué de la

norme.

2. L’exemple du droit de la concurrence et des marchés financiers

220. Exposé de ’analyse. Le droit pénal n’est pas la seule branche du droit ou la confu-
sion de l'acte juridique et de la norme est utilisée afin de mieux asseoir I'autonomie d’une
matiére. Ainsi, en droit de la concurrence et des marchés financiers, plusieurs auteurs dé-
fendent 'idée que la notion d’accord, utilisée en droit de la concurrence pour caractériser les

ententes anti-concurrentielles 2! et en droit des marchés financiers pour caractériser une ac-

716. Sur la chronologie, cf. M. VASSEUR, « Des effets en droit pénal des actes nuls ou illégaux d’aprés d’autres
disciplines », RSC, 1951, n° 1.

717. Cf. supra n°192.

718. A en croire E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de V. MALABAT, thése de doct., Bordeaux
IV, 2011, note 183, M. Vasseur serait le premier auteur & avoir utilisé le concept d’apparence.

719. M. VASSEUR, « Des effets en droit pénal des actes nuls ou illégaux d’aprés d’autres disciplines », RSC,
1951, n° 2.

720. Sur ces nombreuses et importantes difficultés, cf. E. PALVADEAU, Le contrat en droit pénal, sous la dir. de
V. MALABAT, thése de doct., Bordeaux IV, 2011, n°® 37-55.

721. Art. 101 du TFUE précité.
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tion de concert 7?2, serait une notion distincte de celle de contrat. En effet, selon ces auteurs,
ces accords, contrairement & la notion de contrat, n’auraient pas besoin d’étre contraignants

juridiquement et notamment pas besoin d’étre valables 723.

Pour soutenir cette idée, il est parfois tiré argument du caractére rétroactif de la nullité. Plus
précisément, raisonnant par ’absurde, un auteur soutient qu’a supposer que ’accord du droit

724 Or, selon

de la concurrence soit un contrat, alors celui-ci devrait étre rétroactivement nul
lui, si tel était le cas, le juge ne pourrait plus prendre en compte ce contrat pour sanctionner
des pratiques anti-concurrentielles et c’est pourtant ce que le juge fait. Pourtant, cet auteur en
conclut que le régime des nullités du contrat n’est pas appliqué, ce qui révélerait d’apres lui
qu’il ne s’agirait pas d’un contrat. De tels raisonnements conduisent a une complexification du
droit, puisqu’ils entrainent une multiplication des notions (contrat et accord) qu’il faut, ensuite,
articuler entre elles. Or une telle complexification est critiquable dans la mesure ot elle n’est

nullement un mal nécessaire.

221. Critique. Cette complexification du contrat prend sa source dans une conception
du contrat qui voit en lui un acte juridique produisant valablement des normes contraignantes
dans un ordre juridique. Autrement dit, il y a 1a une conception de ’acte juridique, dans laquelle
ne peut recevoir cette qualification que le seul acte réellement efficace dans 'ordre juridique.
Si I'on se détache de cette conception du contrat, liant trop étroitement ’acte juridique et la
norme, il n’est plus nécessaire de créer des concepts concurrents du contrat. En effet, pour
pouvoir alors appliquer les mécanismes du droit de la concurrence et du droit des marchés
financiers, il suffit de constater I'existence d’un contrat, peu importe la validité de ses effets
qui, dans cette conception, n’a aucune influence sur la qualification d’acte juridique et donc de
contrat.

L’utilisation d’une telle définition de ’acte juridique permettrait également, au stade du ré-
gime de 'acte juridique, d’éviter la multiplication des outils que rend nécessaire cette conception

critiquable de ce concept.

722. Art. L. 233-10 c. com.

723. Cf. not. Y. GUENZOUI, La notion d’accord en droit privé, sous la dir. de C. HANNOUN, thése de doct.,
Université de Cergy-Pontoise, 2009, LGDJ, n°54 O. DEXANT - DE BAILLIENCOURT, Les pactes d’actionnaires
dans les sociétés cotées, sous la dir. de H. SYNVET, thése de doct., 2012, Dalloz, n°® 312.

724. Y. GUENZOUI, La notion d’accord en droit privé, sous la dir. de C. HANNOUN, thése de doct., Université
de Cergy-Pontoise, 2009, LGDJ, n° 339.
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Contrat ou acte juridique ?

B. La complexification du régime de ’acte juridique

222. Plan. Le rapprochement trop étroit de 'acte juridique et de la norme est également
source de difficultés au stade du régime de 'acte juridique et plus précisément des nullités.
D’une part, cette confusion conduit parfois la doctrine a écarter le caractére rétroactif de la
nullité (1.). D’autre part, la difficulté a penser les nullités partielles, difficulté inhérente a une
telle acception de 'acte juridique, a conduit ces derniéres années & ’apparition de mécanismes

concurrents, ce qui complexifie la encore la matiére (2.).

1. L’ajout d’exceptions au principe de rétroactivité de la nullité

223. Exposé de la complexification. Il existe en droit pénal de nombreuses infractions
qui reposent sur l'existence d’un contrat. Or, comme nous ’avons vu & plusieurs reprises, la
doctrine pénaliste a rencontré des difficultés pour analyser ces situations et notamment & propos
du caractére rétroactif de la nullité. Ces auteurs, appliquant la nullité a ’acte lui-méme et non
a ses normes, se sont en effet demandés comment il était possible qu’'un contrat, censé n’avoir
jamais existé par le jeu de la nullité, soit I'un des éléments constitutifs d’une infraction.

Dans un souci d’efficacité de la répression pénale et afin de mieux rendre compte d’une
jurisprudence indifférente & la nullité, quelques auteurs ont alors proposé d’écarter ce carac-
tére rétroactif — une fiction selon ces auteurs — en mettant en avant le « réalisme du droit
pénal » 7?5 ce qui est une maniére plus subtile d’avancer 'argument de I’autonomie du droit

pénal.

224. Critique de la complexification. Une telle analyse doit étre condamnée. A nou-
veau, elle introduit une complexification non nécessaire de 'ordre juridique. Pour comprendre
pourquoi les juridictions pénales tiennent compte d’un contrat nul malgré le caractére rétroactif
de la nullité, point n’est besoin de recourir a ’autonomie de cette matiére. Il suffit de relever,
en séparant nettement ’acte juridique et la norme, que ces juridictions ne s’attachent pas aux
effets de ce contrat, mais simplement & la volonté passée de ses auteurs de se lier d’une fagon
répréhensible. Peu importe que cet acte ait ou non été efficace. Seules comptent I'intention cou-
pable et sa réalisation. La n’est pas le seul intérét, pour le régime des nullités, d’une meilleure
distinction de 'acte juridique et de la norme, cela permet également d’éviter la multiplication

des mécanismes concurrents a la nullité.

2. La multip