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« Ce magasin, rencontré brusquement, cette maison énorme pour elle, lui gonflait le
ceeur, la retenait, émue, intéressée, oublieuse du reste. Dans le pan coupé donnant sur
la place Gaillon, la haute porte, toute en glace, montait jusqu’a l’entresol, au milieu
d’une complication d’ornements chargés de dorures. Deux figures allégoriques, deux
femmes riantes, la gorge nue et renversée, déroulaient I'enseigne : Au Bonheur des
Dames ».

Emile Zola

Au Bonheur des Dames






1

INTRODUCTION

A Porigine...! — A I’origine était le droit des contrats. Le Code civil, fruit de I’ave-
nement napoléonien, n’en était pas moins inspiré des idéaux de la Révolution, 1804
n’étant pas tres éloignée dans le temps de 1789. Liberté, égalité, fraternité en droit des
contrats, en quelque sorte... Tl en résultait que, dans une vision purement civiliste,
chaque contractant était 1’égal de I’autre et il n’y avait pas, a proprement parler de
contrat déséquilibré®. Le « qui dit contractuel, dit juste » de Fouillée est, a cet égard,
demeuré célebre. La formule signifie une chose en réalit€ simple : puisqu’une personne
n’est jamais obligée de contracter, si elle le fait, c’est qu’elle trouve dans la relation
contractuelle ainsi nouée, nécessairement un avantage, et cela d’autant plus qu’elle a
eu la possibilité d’en discuter le contenu (principe dérivant a la fois du consensualisme
et de la liberté contractuelle). En effet, il n’est pas concevable qu’une personne, qui
n’est pas contrainte — qui est libre et égale a toute autre — contracte en dépit de ses
propres intéréts. En somme, de deux choses I'une : ou bien 1’état de la personne ne lui
permettait pas de contracter (et il existe alors des régimes de protection spécifiques), ou
bien le contrat a été mal formé (et alors il peut étre frappé de nullité).

Cette conception des relations privées explique en grande partie 1’architecture du
Code civil en matiere contractuelle®. Les possibilités de remettre en cause la validité
du contrat sont en réalité assez peu nombreuses, 1’essentiel des dispositions étant relatif
a la satisfaction du créancier, c’est-a-dire les moyens de droit permettant de respecter le
contrat, tel qu’il a été voulu, et au besoin de contraindre a son exécution’. De 1a découle

1. V., de maniére générale, J. CaLais-AuLoy, H. TEmpLE et M. DEPINCE, Droit de la consommation, Dal-
loz, 10°€éd., 2020; Y.Picop et N.Picop, Droit de la consommation, Sirey-Université, 5°éd., 2020;
S. PIEDELIEVRE, Droit de la consommation, Economica, 3°éd., 2020 ; G. RaAymonD, Droit de la consomma-
tion, LexisNexis, 5¢€éd., 2019 ; N. SaAupHANOR-BRoOUILLAUD, C. AUBERT DE VINCELLES, G. BRUNAUX et L. Usu-
NIER, Les contrats de consommation, régles communes, Traité de droit civil (dir. J. GHEsTIN), LGDIJ,
2¢éd. 2018 (cité infra N. SAUPHANOR-BROUILLAUD et al.).

2. V. D. Mazeaup, « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ? » in Mél. F. TERRE,
Dalloz, PUF, Editions du Juris-Classeur, 1999, p. 603.

3. V. V.LASBORDES, Les contrats déséquilibrés, PUAM, 2000, préf. C. Saint-Alary Houin.

4. Sous les réserves qui seront apportées infra, liées a la réforme du droit des contrats opérée en 2016.

5. V.infra, n° 402 ets., et 'importance de ces principes en matiere de surendettement.
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la place primordiale consacrée a la force obligatoire des contrats® et son corollaire, leur
relativité’. Incontestablement, a bien des égards, le Code civil est le code du créancier.

De I’eau sous le pont du Code civil. — Cette vision du rapport contractuel impregne
encore beaucoup le droit civil, méme si depuis 1804 beaucoup d’eau a coulé sous le
vénérable pont du Code civil, etsi le fleuve jurisprudentiel a enrichi, par ses alluvions,
la matiere. Certes, le ou les postulats restent pour partie pertinents, mais pour partie
seulement. Il est vrai que le contractant, qui demeure une personne — physique ou
morale —, n’est en théorie jamais contraint de consentir & une convention, mais le pro-
pos doit étre doublement tempéré, en droit et en fait. En droit tout d’abord puisqu’il
existe des hypotheses, quoique peu nombreuses, de contrats forcés, imposés par la loi.
Tel est notamment le cas du contrat d’assurance, qui pese sur le propriétaire d’un véhi-
cule terrestre a moteur, ou encore sur le locataire d’un immeuble d’habitation. En fait
ensuite, car la société de consommation dans laquelle nous vivons sollicite notre appétit
contractuel a tout instant. Il est sans doute possible (et encore) de se passer de nombre
de biens courants, comme une télévision, une voiture, un té€léphone portable... Cela est
déja plus difficile pour certains autres, comme 1’énergie, un réfrigérateur...

L’homme, parce qu’il est un étre sociable, est un contractant né. Et le passage d’une
société essentiellement agricole a une société industrielle, puis dans laquelle les services
prirent une part de plus en plus importante, n’a fait que renforcer le processus. La stan-
dardisation des produits, fabriqués en grande série, alliée a des modes de distribution
qui deviennent eux aussi de masse, a donné une résonance encore plus grande au déve-
loppement de la société dite de consommation. Ce phénomene n’est d’ailleurs pas si
récent que cela, les objets de consommation courante commengant a étre fabriqués en
grande quantité dés 1850°. Mais c’est 2 partir des années 1950 que 1’accélération est la
plus notable en Europe : la paix retrouvée, la construction d’un espace européen fondé
sur un marché commun, I’internationalisation des échanges alliés a des modes de dis-
tribution développés a 1’échelle nationale puis supranationale vont contribuer a donner
a chacun un acces aisé a ces produits.

Une remarque similaire est également possible en ce qui concerne le principe de la
liberté contractuelle. Liberté de choisir son contractant, liberté de discuter le contenu de
la convention et d’en choisir la forme. L’expérience quotidienne suffit 2 montrer les
limites d’une telle présentation. Malgré I’accroissement significatif des secteurs concur-
rentiels, certains d’entre eux demeurent — encore — soumis a des monopoles ou des
quasi-monopoles, au moins de fait, ce qui restreint évidemment le choix du cocontrac-
tant. Et que dire de la possibilité de négocier véritablement le contenu du contrat ? Si le
principe reste certain lorsqu’il s’agit de contrat de gré a gré, qu’en est-il aujourd’hui des
innombrables contrats d’adhésion, qui régissent 1’essentiel des activités humaines quo-
tidiennes ? La seule liberté consiste alors dans le choix de contracter ou de ne pas
contracter, mais assurément pas dans la faculté de modifier le contenu d’une convention
préexistante, parfois stéréotypée ou en tout cas standardisée et finalement imposée.
L’avénement puis le régne presque sans partage du contrat d’adhésion ont considéra-
blement modifi€¢ la pratique contractuelle, pour laquelle la lettre du Code civil —

6. C.civ., art. 1103.

7. C.civ., art. 1199.

8. V.M.-E. CHESSEL, Histoire de la consommation, coll. Reperes, La Découverte, 2012. Durant la
seconde moitié du xix°siecle apparaissent a Paris les grands magasins comme Le Bon Marché en 1852,
La Samaritaine en 1865 ou encore les Galeries Lafayette en 1893.
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élaborée dans la perspective de contrats négoci€s — n’était finalement que peu adaptée.
A cet égard, la réforme du droit des contrats®, opérée par I’ordonnance n°2016-131 du
10 février 2016 et la loi de ratification n°2018-287 du 20 avril 2018, marque une étape
majeure dans I’évolution du droit civil. Motivée par diverses considérations, dont la
modernisation de la lettre du code, I’accroissement de sa lisibilité et de la sécurité juri-
dique et, pour tout dire, I’attractivité de notre modele juridique, elle permet de répondre,
en partie, aux observations qui préceédent'®. En effet, au détour de certaines dispositions,
c’est une vision nouvelle du droit civil des contrats qui est proposée. Ainsi, avec 1’arti-
cle 1110, c’est le contrat d’adhésion'" qui fait une entrée remarquée dans le code avec,
comme corollaires, de nouvelles regles en matiére d’interprétation'? et surtout de clause
abusive'’.

Construction de nouveaux ponts. — Le juriste se doit d’étre réaliste, voire pragma-
tique car le droit a pour finalité I’organisation des rapports sociaux. Les régles qui les
régissent ne doivent par conséquent pas étre indifférentes aux contours de la société, a
ses évolutions. Certes, les hommes, les contractants, sont libres et égaux et, a lire le
Code civil, le concept de partie forte ou de partie faible au contrat n’apparaissait pas
en tant que tel, du moins jusqu’a la réforme de 2016. Mais cette égalité, qui est une
égalité de droit, n’est pas nécessairement le reflet fidele de la pratique, de la réalité.
Derriere elle, I'inégalité de fait n’est-elle pas devenue la norme dans certains secteurs
d’activité 7 Cette inégalit€ peut étre économique (I'un des contractants est une
« grande » entreprise et 1’autre un « petit» sous-traitant), &tre liée a la maitrise qu’a
I’un des contractants sur la matiere qui est 1’objet de la convention (I'un est un sachant,
et I’autre est un profane) ou encore résulter de la maitrise juridique de 1’un sur I’opéra-
tion projetée (notamment parce qu’il rédige seul le contrat). Au ceeur de cette situation

9. Mais également du régime des obligations et de la preuve.

10. Parmi I’innombrable littérature déja consacrée a la matiere, v. H. BARBIER, « Les grands mouvements
du droit commun des contrats aprés 1’ordonnance du 10 février 2016 », RTD civ. 2016.247 ; A. BENABENT,
«Réforme du droit des contrats : apercu général », D.2016.434 M. Mekk1, « L’ordonnance du 10 février
2016, le volet droit des contrats », D.2016.494 ; M. Mekki, « L’ordonnance du 10 février 2016, Le volet
régime des obligations et de la preuve », D.2016.608 ; J. JULIEN, « Dogmatisme et pragmatisme dans le
nouveau droit des contrats », in Mél. J. Combrey, Lextenso, 2017 p. 225 ; « Le nouveau droit des contrats »,
Droit & Patrimoine, mai 2016 ; « La réforme du droit des contrats », RDC hors-série avril 2016 ; « Le juge,
auteur et acteur de la réforme du droit des contrats », RDC juin 2016. Adde, G. CHANTEPIE et M. LATINA, La
réforme du droit des obligations, commentaire théorique et pratique dans l'ordre du Code civil, Dalloz,
2°¢éd., 2018 ; O. DEsHAYES, T. GENICON et Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations, commentaire article par article, LexisNexis 2¢éd. 2018 ; F. CHENEDE, Le
nouveau droit des obligations et des contrats (consolidations, innovations, perspectives), Dalloz Référence,
2019-2020 ; T. DouviLLE (dir.), La réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, Gualino, 2°¢éd. 2018 ; Ph. STOFFEL-MUNCK (dir.), Réforme des contrats et pratique des affaires,
Dalloz, coll. Themes et commentaires, 2015. — Sur la loi de ratification, v. M. MEKKI, « La loi de ratifica-
tion de I’ordonnance du 16 février 2016, une réforme de la réforme ? », D. 2018, 900 ; D. Mazeaup, « Quel-
ques mots sur la réforme de la réforme du droit des contrats », D. 2018, 912 ; A. BENABENT, « Application
dans le temps de la loi de ratification de la réforme des contrats », D. 2018, 1024 ; J.-C. Ropa, « La loi de
ratification du 20 avril 2018 : aspects de droit transitoire », AJ Contrat 2018, 313.

11. T. ReVET, « Les criteres du contrat d’adhésion, article 1110 nouveau du Code civil », D.2016.1771 ;
F. CHENEDE, « Le contrat d’adhésion de 1’article 1110 du Code civil », JCP G 2016, 776 ; T. REvVET, « Une
philosophie générale ? », RDC 2016, hors-série p. 5 ; T. REVET, « Le contrat Janus, ou la dualisation de la
théorie du contrat », in Mél. L. Aynts, LGDJ, 2019, p. 422.

12. C.civ., art. 1190. V. infra, n°227.

13. C.civ., art. 1171. V. infra, n°258.
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se trouve évidemment la relation unissant le professionnel et le consommateur'. Qu’il
s’agisse d’acquérir un bien, ou de demander 1’exécution d’une prestation de service, le
recours au professionnel est a présent systématique, sans d’ailleurs que le terme ait tou-
jours une signification tres précise. Ce qui est important, ¢’est qu’une personne, sans
compétence ni connaissance particuliere — un profane — va s’en remettre a un sachant,
un homme du métier, un homme de I’art... Les périphrases sont ici abondantes mais
toutes signifient la méme chose. Le client, le consommateur est demandeur du bien
ou du service, mais il n’a aucune maitrise sur la convention qu’il s’appréte a conclure,
ni une maitrise matérielle (la plupart du temps), ni méme intellectuelle. Il est donc
obligé de s’en remettre a celui qui sait, et qui va faire. L’évolution sans cesse croissante
des techniques, la complexité des biens propos€s conduisent du reste a une complexité
elle-méme croissante des modes de production, conduisant & une multiplication des sec-
teurs d’activité et par la méme du nombre de professionnels a intervenir. Chacun se
spécialisant de plus en plus, le nombre d’intervenants dans un processus de fabrication,
par exemple, se trouve accru. Le nombre de professionnels auquel le consommateur
doit désormais faire face pour une opération quelconque s’accroit alors dans la méme
proportion.

Comment alors ne pas remarquer que la relation qui se noue ainsi est, presque par
essence ou par nature, déséquilibrée’® ? Le consommateur n’aura pas d’autre choix, le
plus souvent, que de subir la convention, la prestation, que de recevoir le bien. Que se
passe-t-il s’il est trompé, ou méme s’il s’est trompé ? En bonne logique, il conviendrait
de se tourner vers le Code civil, lequel ne permet la remise en cause des contrats que de
maniere exceptionnelle, essentiellement au cas de tromperie ou de violence, I’erreur
elle-méme étant limitée, par I’exclusion notamment des erreurs indifférentes comme
celle qui porte sur les motifs ou sur la valeur. Mais la protection est, clairement, assez
réduite. C’est — essentiellement — la raison pour laquelle s’est structuré, a peu pres a
partir des années 1960, un nouveau droit, ou une nouvelle branche dérivée du droit
commun (civil, des affaires), le droit de la consommation. En réalité, la premiere grande
loi consumériste est tres antérieure : ce fut la loi du 1 aofit 1905 sur la répression des
fraudes dans la vente de marchandises et des falsifications des denrées alimentaires et
produits agricoles'®. Le droit de la consommation fut d’abord un droit pénal de la
consommation'’...

Apparition du droit (civil) de la consommation en France.— La période de

I’aprés-guerre, et particulierement a partir de la fin des années 1950, voit se

14. Sur ces notions, v. infra, n° 16 ets.

15. Le consommateur est en état de faiblesse par rapport au professionnel, et a plus forte raison lorsqu’il
est lui-méme une personne vulnérable. Ainsi, a c6t€ du consommateur moyen peut se trouver un consom-
mateur vulnérable : N. RzePEcki, « Le consommateur vulnérable », CCC 2021, étude 13.

16. V.infra, n° 354 et s. Assez curieusement, cette loi ne fut abrogée que récemment, par la loi n°2019-
1332 du 11 déc. 2019, tendant & améliorer la lisibilité du droit par I’abrogation de lois obsolétes : Dr. pén.
2020, n° 38, note J.-H. ROBERT.

17. En réalité, la formule est sans doute empreinte d’une certaine facilité, pour au moins deux raisons.
La premiere tient au fait qu’il s’agit surtout la d’une remarque rétrospective, les consommateurs n’étant pas,
a cette époque, identifiés en tant que tels ; la seconde tient au fait que cette loi fut instaurée a la demande
des professionnels, afin d’assainir les pratiques commerciales. Déja pointait un objectif premier, la régula-
tion des comportements professionnels, duquel dérivait un second, la protection des « consommateurs ».
V.infra, n°8.

18. Méme si des traces plus anciennes sont perceptibles : v.sur les aspects historiques, G. PAISANT:
Défense et illustration du droit de la consommation, LexisNexis, 2015, n® 15 ets.
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