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INTRODUCTION

1. La volonté de protéger « le faible contre le fort» aurait-t-elle pour but de
contredire 1’affirmation de La Fontaine selon laquelle « la raison du plus fort est
toujours la meilleure »'?

En effet, on remarque que le droit privé francais tend véritablement vers la recherche
d’une justice contractuelle au profit de tous les contractants faibles. Du consommateur
au salarié, en passant par les non-avertis, la multiplication des dispositions protectrices
en droit privé francais contredit I’idée de contractants égaux telle que congue par les
rédacteurs du Code civil de 1804.

Ainsi, on constate aujourd’hui que le droit commun des contrats n’est pas épargné par
cette tendance a la recherche d’un équilibre véritable dans les contrats.

Or, cette recherche de la justice contractuelle est aussi vieille que le droit et sa
conception différait d’un auteur a un autre, d’un courant doctrinal a un autre. Ainsi,
depuis certains philosophes jusqu’aux grands auteurs du droit civil - des auteurs du
Code civil de 1804 a la réforme du droit des contrats du 10 février 2016 - on constate
que la protection du contractant faible contre le déséquilibre contractuel s’est toujours
imposée comme une nécessité.

Dans cette étude, nous nous intéresserons précisément aux notions et au régime

juridique de la protection du non-professionnel et du petit professionnel en droit privé.

2. L’équité aristotélicienne.

L’idée qu’un contrat peut étre déséquilibré au détriment du contractant faible a fait
I’objet de nombreuses études. Dans une conception large, certains auteurs se sont
penchés sur la I’équité dans les échanges au sein de la société.

Aristote pensait que « lorsqu 'un homme prend plus que sa part, il agit par injustice »*.
Pour lui, il existerait « une injustice partie intégrante de l’injustice totale et un injuste
qui est une partie de [’injuste total ; ce dernier serait contraire a la loi ». « Si ’action
d’un homme est dictée par I'amour du gain, on la rapporte a l'injustice »°.

Aristote visait ainsi la justice commutative ¢’est-a-dire 1’équivalence ou 1’égalité des

contreparties réciproques®. La justice commutative est celle relative a 1’équilibre dans

"' J. de La Fontaine, Fables de La Fontaine, Librairie de 1., HACHETTE et C., Paris: 1868. Sur

I’opposition entre le fort et le faible, v. not.

2 Aristote, Ethique de Nicomagque, Livre V, chapitre IV, Garnier-Flammarion, Paris : 1965.

3 Ibid.

4 L. Fin-Langer, L 'équilibre contractuel, Préface de C. Thibierge, L.G.D.J., Paris : 2002, spéc. p. 201.
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les échanges, cela sous-tend 1’idée selon laquelle « que chacun regoive une
contrepartie, et qu’elle soit I'équivalent de ce qu’il donne ».

Cette analyse de la justice contractuelle, c¢’est a dire celle de la contrariété a la loi, n’est
pas I’équité ; autrement dit elle ne vise pas 1’équité dans le contrat®. L’analyse
d’Aristote avait donc un champ d’application plus large que la notion d’équité

contractuelle.

3. L’équité selon Saint Thomas d’ Aquin.

Pour saint Thomas d’Aquin, 1’équité n’est pas forcément ce qui est conforme a la loi.
Pour lui, dans certains cas, observer les lois établies par le 1égislateur peut étre contraire
a I’égalité de la justice, et contre le bien commun, visés par la loi’.

Il donne un exemple fort édifiant : « la loi statue que les dépots doivent étre rendus,
parce que cela est juste dans la plupart des cas. Il arrive pourtant parfois que cela soit
dangereux, par exemple si un fou a mis une épée en dépot et la réclame pendant une
crise, ou encore si quelqu’un réclame une somme qui lui permettra de combattre sa
patrie »®. En ces cas et dans d’autres semblables, le mal serait de suivre la loi établie ;
le bien est, en négligeant la lettre de la loi, d’obéir aux exigences de la justice et du bien
public. C’est a cela que sert I’équité. Aussi est-il clair que 1’équité est une vertu.
L’équité ne se détourne pas purement et simplement de ce qui est juste, mais de la
justice déterminée par la loi’.

Ainsi donc la justice qui émane de la loi, de I’Etat n’est pas forcément celle de Iéquité.
Il n’y a pas de coincidence entre ces deux justices et elles n’ont pas les mémes
fondements ni les mémes sanctions. Ce qui est condamnable, c’est de suivre la loi a la
lettre quand il ne le faut pas. L’équité serait la volonté véritable du législateur.
Comme le rappelle le Code publié par Justinien en 529 : « Il n’y a pas de doute qu’on
peche contre la loi si, en s attachant a sa lettre, on contredit la volonté du législateur ».

C’est cette conception de 1’équité qui sera développée par Kant.

5 J. P. Gridel, Introduction au droit et au droit frangais, 2° éd., 1994, p. 69 ; M. VILLEY, Philosophie
du droit, 4™ édition, 1986, p. 71 4 75.

® Aristote, Ethique de Nicomagque, op. cit.

7 Saint Thomas, Somme théologique, vol. 3.

8 Ibid.

° Ibid.



4. L’équité Kantienne.

Kant adoptait une appréciation rigoureuse de la justice contractuelle!®. Il distinguait
ainsi I’équité et le droit de nécessité. L’équité, « considérée objectivement n’est pas un
principe au nom duquel on réclame des autres |’accomplissement de certains devoirs
ethiques (leur bienveillance et leur bienfaisance). Celui qui exige quelque chose au
nom du principe de [’équité se fonde sur son droit ; seulement il ne remplit pas toutes
les conditions dont le juge a besoin pour pouvoir déterminer jusqu’a quel point et de
quelle maniére on doit satisfaire a sa réclamation »''.

Kant donnait I’exemple de I’individu qui, dans une association commerciale ou les
avantages doivent étre égaux, a fait plus que les autres. Ayant aussi perdu davantage
dans les mauvaises affaires, il peut, au nom de I’équité, réclamer de la société quelque
chose de plus pour sa part qu’un égal partage. Or, selon le droit proprement dit, jus
strictum, ¢’est-a-dire dans I’hypothése ot un juge est amené a se prononcer sur ce cas,
celui-ci, n’ayant pas de données déterminées pour décider ce qui lui revient aux termes
du contrat, le débouterait'?. Ainsi, pour Kant, I’équité n’était alors qu’un tempérament

de la loi'3.

5. Le refus de la révision du contrat pour imprévision dans la conception
kantienne.

Kant illustrait ses idées en refusant la révision du contrat pour imprévision. Il donnait
I’exemple d’un domestique a qui, a la fin de ’année, on paye ses gages en une monnaie
qui a perdu de sa valeur dans I’intervalle. Une monnaie avec laquelle il ne peut plus
acheter ce qu’il aurait pu se procurer a I'époque ou il a contracté son engagement. Ce
domestique ne peut invoquer son droit, pour repousser le dommage qu’on lui cause en
lui comptant le nombre convenu de piéces de monnaie, mais qui n’ont plus la méme
valeur. Il ne peut qu’en appeler a I’équité ; « cette divinité muette » qui ne sait se faire
entendre, puisque rien a ce sujet n’a été détermingé dans le contrat et qu’un juge ne peut

pas prononcer lorsque les conditions sont indéterminées'*. En effet, rien n’a été stipulé

10°E. Kant, cité par J. Barni, in Eléments métaphysiques de la doctrine du droit, Euvres complétes de
Kant, Auguste Durand, Libraire, Paris : 1853.

1 Ibid., spéc. p. 49 et s.

12 Ibid.

13 C.-I. Ferri¢re, Dictionnaire de droit et de pratique, t, 1. Paris 1769, p. 556-557, art. « Equité » ; J.-B.
Denisart, Collection de deécisions nouvelles et de notions relatives a la jurisprudence actuelle, Desaint,
1777, t. 2, p.249, art. « Equité ».

4 E. Kant, Cité par J. Barni, in Eléments métaphysiques de la doctrine du droit, Euvres complétes de
Kant, op. cit.
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a cet égard dans le contrat, et un juge ne peut se prononcer dans une affaire ou les
conditions n’ont pas été parfaitement déterminées'>.

Kant réfutait donc le dicton suivant : « [’extréme droit est [’extréme injustice (Summum
jus, summa injuria) »'¢ qui n’est que la traduction philosophique de 1’équité en matiére
contractuelle. Ainsi, il pensait que « [’équité est un mal auquel on ne peut trouver de
remede dans la voie méme du droit, quoi qu’il s’ agisse d’une chose fondée en droit ».
L’équité ne ressort que du tribunal de la conscience (forum poli), tandis que toute
question de droit proprement dit est de la compétence du tribunal civil (forum solis

civile)".

6. L’équité selon Grotius.

Grotius et kant avaient la méme analyse du juste contractuel. Cela est illustré dans « la
tradition de la guerre juste »'8. L ’analyse de Grotius est fondée sur I’idée que I’usage
de la force et le respect du droit sont compatibles, que 1’on peut non seulement
restreindre le recours a la force mais aussi réglementer son usage. « On ne doit
entreprendre aucune guerre que pour maintenir ou poursuivre son droit ; ni la faire,
quand on s’y est une fois engage, qu’en se tenant dans les bornes de la justice et de la
bonne foi »°.

Pour Grotius, les critéres de la guerre juste sont des critéres de restriction et le jus belli
comprend a la fois les raisons de recourir a la guerre (jus ab bellum), les objectifs
recherchés ou les buts de la guerre et les moyens de les faire (jus in bello)*. Sa théorie
de la guerre juste était fondée sur la défense du « droit naturel ». Ainsi, les principes
qui révelent les conditions d’une guerre juste sont essentiellement ceux du droit naturel.
Le premier sens du droit naturel, la conception large, désigne négativement tout ce qui
n’est pas injustice, c’est-a-dire I’absence de tort fait a autrui. Sa régle générale était que
la justice « consiste uniquement a s abstenir du bien d’autrui », « ’injustice ne consiste

essentiellement qu’a violer les droits d’autrui »*'.

15 Ibid. spéc. p. 50. Voir en ce sens, D. Mazeaud, « Intangibilité du contrat », note sous Cass. civ. 3™,
18mars 2009, n° 07-21260, RDC 2009/4, p.1358 et s.

16 Cicéron, Les devoirs, Les Belles Lettres, 1965, 1, 10, 33 ; H. Roland et L. Boyer, Adages du droit
frangais, Litec, 1999, n° 423, p. 849 a 855 ; J. Hilaire, Adages et maximes du droit fran¢ais, Dalloz,
2013, p. 186.

17 Ibid.

18 G. Lepan, « L’idée de guerre juste chez Grotius », Dossier : la guerre, Cahiers philosophiques, n°110,
juin 2007.

Y9 H. Grotius, DGP, Discours préliminaire, XXVI, 17.

20 G. Lepan, « L’idée de guerre juste chez Grotius », Dossier : la guerre, op. cit, spéc. p. 9 et s.

2L Ibid.



Pour Grotius donc, « il n’est pas contre la nature de la société humaine de penser et de
travailler a son propre intérét, pourvu qu’on le fasse sans « blesser » les droits
d’autrui. Et par conséquent ['usage de la force n’est point injuste, tant qu’il ne donne
aucune atteinte aux droits d’autrui »*2.

Cette conception du juste contractuel développée par ces philosophes avait influencé

les auteurs du Code civil, comme en atteste la théorie de I’autonomie de la volonté?>.

7. L’autonomie de la volonté au détriment de I’équité contractuelle.

Portalis pensait que I’équité judiciaire, dont les jurisconsultes romains ont parlé, est a
distinguer de 1’équité morale. Dans le dernier cas, elle n’est qu’une vertu. L’équité
morale est, par exemple, pour le magistrat, « le coup d’ceil d’une raison exercée par
["observation, et dirigée par ’expérience. L équité judiciaire peut étre définie comme
un retour a la loi naturelle, dans le silence, [’obscurité ou l’insuffisance des lois
positives. Cette équité serait le vrai supplément de la législation, et sans laquelle le
ministére du juge, dans le plus grand nombre des cas, deviendrait impossible »**.

Or, pour le Doyen Cornu, « lorsqu 'une disposition spéciale de la loi I’y autorise, le
juge peut écarter la regle de droit normalement si ’application stricte de celle-ci a
[’espece qui lui est soumise entrainerait des conséquences manifestement contraires a
[’équité »*. Or, pour Portalis, 1’équité est le supplément véritable de I’affirmation selon

laquelle « qui dit contractuel, dit juste »*°.

8. Le juste contractuel

Le juste contractuel s’entendait donc de I’équilibre voulu par les parties, qui sont
présumées étre les meilleurs juges de leurs intéréts. Cela implique un principe : le
respect de 1’équilibre choisi par les parties. Si I’on respecte 1’équilibre voulu par les

parties, dans le sillage d’un vrai respect des conditions de validité du contrat comme

22V, en ce sens, P. Haggenmacher Grotius et la doctrine de la guerre juste, Paris, Puf, 1983.

23 Sur la théorie de ’autonomie de la volonté, v. A. Benabent, Droit civil, Les obligations, Montchrestien
— Lextenso édition, Paris : 2012, spéc. p 20 et s. V. aussi, F. Chenede, « De I’autonomie de la volonté a
la justice commutative », in Du mythe a la réalité, Droit et philosophie, Annulaire de 1’Institut Michel
Villey, Volume 4- 2012.

24 Portalis, Discours, rapports et travaux inédits sur le Code civil, Joubert, Librairie de la Cour de
cassation, Paris : 1844, spéc. p. 158. Apres la tentative de Cambacérés de rédiger le Code civil, Portalis
assura la direction de la rédaction du Code Napoléon. Il en est I’auteur principal, mais il etit pour
collaborateurs Bigot de Préameneu, Tronchet et Maleville. Inspiré par le principe de I’autonomie de la
volonté, le Code Napoléon est fondé essentiellement sur le principe la force obligatoire des contrats.

25 G. Cornu, Introduction au droit, 13¢ éd., 2007, Montchrestien, n°179.

26 F. Chénedé citant A. Fouille, dans « De I’autonomie de la volonté a la justice commutative », in Du
mythe a la réalité, Droit et philosophie, Annulaire de 1’Institut Michel Villey, Volume 4- 2012.

5



I’existence, la licéité du contenu du contrat et un consentement libre, le contrat est
équilibré?’.

Selon la théorie de 1’autonomie de la volonté, « la volonté humaine est a elle-méme sa
propre loi, se crée sa propre obligation : si [’homme est oblige par un acte juridique,
spécialement par un contrat, c’est parce qu’il a voulu ; le contrat est le principe de la
vie juridique ; la volonté individuelle, le principe du contrat »*8. Ainsi, « I'individu ne
peut étre obligé envers quiconque sans qu’on ne retrouve a la base de [’obligation une
volonté de [’obliger ; tel est le substratum d’une doctrine dont la préoccupation
premiére est la protection et la primauté de [’'individu »*°. De ce fait, « peu importe
[’économie et I’équilibre objectif du contrat, car le seul fait qu’il a été accepté par les
parties établit qu’il correspond a leur intérét »*°.

Portalis n’affirmait-il pas que « si /’on part de l'idée qu’il faut parer a tout le mal et a
tous les abus, on n’accordera qu’une protection ruineuse aux citoyens et le remede
sera pire que le mal » '

Ainsi, le droit civil codifié, et inspiré fortement des arrétés de Lamoignon??, était aussi
fortement marqué par ce libre arbitre de I’individu, seul responsable de la défense de
ses intéréts. Néanmoins, il faut prendre garde que I’autonomie de la volonté n’a jamais
¢été posée comme un absolu dans les lois ; méme en 1804, I’affirmation du philosophe

avait di, pour passer dans le Code, se tempérer de restrictions?>.

9. Les causes du déclin de la théorie de ’autonomie de la volonté.

Les restrictions a I’autonomie de la volonté ont pris une véritable ampleur depuis le
XIXe siecle avec le développement de 1’économie de marché dii a une industrialisation
forte et au développement de la production de masse. C’est 1’époque d’un
développement économique sans précédent avec la multiplication des biens et des
services proposés aux consommateurs. Cette période est surtout marquée par les

injustices produites par la doctrine du « laisser-faire, laisser-aller », et les exces du

27F. Chénedé, « L’équilibre contractuel dans le projet de réforme », RDC 2015/3, p. 655 et s

28 Ibid. n° 16.

2 L. Boyer, « Doctrine de I’autonomie de la volonté », RTD Civ. aott 1993, n° 10.

30 A. Bénabent, Droit des obligations, LGDJ, coll. Domat, 15°¢ éd., 2016, n° 33

31 Portalis, Discours, rapports et travaux inédits sur le Code civil, Joubert, Librairie de la Cour de
cassation, Paris : 1844, spéc. p. 158.

32 Guillaume de Lamoignon fiit le Premier Président du Parlement de Paris, sous le régne de Louis XIV
et il finit la rédaction de ses Arrétés sur la coutume en 1672. Voir en ce sens, G. Ripert, J. Boulanger,
Traité de droit civil, D’aprées le Traité de Planiol, Tome premier, LGDJ 1956, n° 86-87. Arrétés de M. le
P.P. de L. ou les lois projetées dans les conférences du premier président de Lamoignon pour les pays
coutumiers de France et pour les pays qui s’y régissent par le droit écrit (Paris, 2 vol. in-14°, sans nom
de ville ni de libraire. Réimpression en 1176 et en 1783.

33 J. Carbonnier, Op. cit. n° 16.



libéralisme. On constatait par exemple une multiplication des entreprises de grandes
tailles et de puissance économique considérable.

L’idée d’une négociation équilibrée entre contractants €gaux paraissait de plus en plus
illusoire, le contractant faible étant contraint de se soumettre aux conditions générales
du contrat qui lui sont imposées par le professionnel. C’est 1’ére des « contrats
d’adhésion »** et des contrats standardisés dans lesquels les capacités de négociation
du contractant faible sont considérablement réduites ou inexistantes.

On se trouvait alors face a un déclin amorcé du principe de I’autonomie de la volonté,
d’autant plus que le Conseil constitutionnel a refusé de reconnaitre une valeur
constitutionnelle a ce principe®. Face a cette inégalité caractérisée entre un contractant
« fort» et un contractant faible, le législateur est alors intervenu pour restaurer
I’équilibre au profit du faible. Les années 1980 seront ainsi marquées par la naissance

d’un droit frangais de la consommation.

10.  Les sources du droit de la consommation.

La naissance du droit de la consommation est essentiellement liée a une série de lois
ayant précédé le Code de la consommation lui-méme. Simultanément, le juge va faire
un effort considérable pour restaurer 1’équilibre dans le contrat sans réellement
chercher quelle était la volonté des parties®®.

La multiplication des lois impératives en droit de la consommation avait permis de
créer un régime dérogatoire au droit commun des contrats au profit des contractants
faibles. C’est la loi Scrivener 2 qui allait désigner le non-professionnel dans son
chapitre IV, intitulé «de la protection des consommateurs contre les clauses
abusives »7. L’alinéa 1°" de son article 35 disposait alors que : « dans les contrats
conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs, peuvent étre
interdites, limitées ou réglementées, par des décrets pris en Conseil d Etat aprés avis
de la commission instituée par [’article 36, en distinguant éventuellement selon la
nature des biens et des services concernés, les clauses relatives au caractere déterminé
ou déterminable du prix ainsi qu’a son versement, a la consistance de la chose ou a sa

livraison, a la charge des risques, a l’étendu des responsabilités et garanties, aux

34 G. Berlioz, Le contrat d’adhésion, Thése, L.G.D.J., Paris : 1973.

35 C. constitutionnel, 3 aolt 1994, JCP 1995.11.22404, note Broussolle ; 20 mars 1197, RTD civ. 1998.89,
obs. Mestre ; JCP 1997.1.4039, n°1, obs. Fabre-Magnan ; Voir cependant, C. constitutionnel, 10 juin
1998, RTD civ. 1978.798, obs. Molfessis.

36 Cela n’est ni moins, ni plus qu’un « forgage » du contrat. V. en ce sens, L. Joesserand, « Le contrat
dirigé », DHa1933 89 ; L. Leveneur, « Le forcage du contrat », Dr et patr., mars 1998, p. 69.

37'V. en ce sens, P. Japy, « Les clauses abusives a I’égard des consommateurs et la réglementation du 10
janvier 1978 », Gaz. Pal., 5 septembre 1978, p. 453 et s.
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conditions d’exécution, de résiliation, résolution ou reconduction des conventions,
lorsque de telles clauses apparaissent imposées au non-professionnel ou
consommateur par un abus de puissance économique de [ ’autre partie et conférant a
cette derniére un avantage excessif ». Ce texte désignait le non-professionnel comme
bénéficiaire de la protection contre les clauses abusives dans les contrats de
consommation.

Toute la question était donc de savoir si le terme « non-professionnel » était distinct du
terme « consommateur ». Autrement dit, ces deux termes, séparés par la conjonction

de coordination « ou », étaient-ils des « synonymes » ?

11.  Les origines de la protection du petit professionnel.

Parallelement, apparaissait en droit européen, une directive sur la lutte contre les
clauses abusives®3. C’est cette directive qui sera transposée en droit frangais par la loi
du 1¢ février 1995%.

L’article 3 de ce texte européen disposait que : « une clause d’un contrat n’ayant pas
fait I’objet d’une négociation individuelle est considérée comme abusive lorsque, en
deépit de [’exigence de bonne foi, elle crée au détriment du consommateur un
deésequilibre significatif entre les droits et obligations des parties découlant du
contrat ». Le consommateur était le seul contractant faible visé par la directive sur les
clauses abusives et le juge européen affirmait trés clairement que la notion de
consommateur visait « exclusivement les personnes physiques ». 11 y avait donc une
différence de conception quant a la partie faible entre le droit frangais et le droit
européen, puisque le juge francais avait une position plus nuancée.

Ainsi la premiére chambre civile de la Cour de cassation dans un arrét du 15 mars 2005
avait affirmé que si « la notion de consommateur vise exclusivement les personnes
physiques, la notion distincte de non-professionnel, en droit frangais permet de
protéger certaines personnes morales »*°. En effet, cette directive contenait une clause
d’harmonisation minimale qui permet aux Etats membres d’étendre ses dispositions a

d’autres contractants que le simple consommateur. La directive n°2011/83/UE a

38 Directive n°93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives dans les contrats
conclus avec les consommateurs.

3V, en ce sens, G. Paisant, « Les clauses abusives et la présentation des contrats dans la loi n°95-96 du
11995 », D. 1995, p. 99 et s.

40 Cass. Civ. 1°¢, 15 mars 2005, n° 02-13285, B. I n°® 135 p.116. V. not. J. Mestre et B. Fages, « Les
personnes morales peuvent bénéficier de la protection sur les clauses abusives », RTD civ. 2005, p. 393
et s. Note sous arréts, G Raymond, CCC 2005 n°5, p. 31-33. D. Bert, « Personnalité morale et clauses
abusives : la Cour d’appel prend le contre-pied de la CICE », Les petites affiches, 2005 n°94, p.12-15.
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confirmé cette tendance en admettant expressément 1’extension de la protection au petit

professionnel.

12.  Deux contractants faibles protégés par le droit privé francais.

Un certain mystere entourait jusqu’a une période récente la notion de non-professionnel
et de celle de professionnel faible. Avant I’introduction d’une définition du non-
professionnel dans le titre liminaire du Code de la consommation, parmi les différentes
positions entre lesquelles la loi, la jurisprudence et la doctrine pouvaient osciller se
trouvent des visions plus ou moins larges de ces notions. Par exemple, le non-
professionnel n’était pas que la personne morale sans but lucratif'; le non-professionnel,
c’était surtout tout professionnel en situation de faiblesse.

Le non-professionnel et le petit professionnel sont ainsi, désormais des contractants
faibles en droit de la consommation, qui bénéficient également de la protection du droit
commun des contrats ; sachant que le petit professionnel bénéficie surtout de la

protection contre les abus en droit de la concurrence.

13.  Inexistence d’une catégorie de petits professionnels « faibles ».
Contrairement au non-professionnel que 1’on peut désormais facilement identifier*!, il
n’existe pas de catégorie homogeéne de petits professionnels « faibles ». Ainsi, on
considere que, des lors qu’un contractant professionnel se trouve dans une situation de
faiblesse en raison d’un déséquilibre du contrat, cette situation de faiblesse suffit pour
qu’il soit protégé. Cette situation de faiblesse est aussi la cause de la protection de tous
contractants faibles par le droit de la consommation*?.

Pour ce faire, il faut que la situation de faiblesse de ce contractant soit caractérisée pour
qu’il puisse bénéficier de la protection du droit de la consommation. Par exemple, le
petit professionnel est protégé parce qu’il est présumé en situation de faiblesse
¢conomique, voire juridique, par rapport a un autre professionnel économiquement

dominant.

41 Loi n°2017-203 du 21 février 2017, ratifiant les ordonnances n°2016-301 du 14 mars 2016 relative a
la partie législative du Code de la consommation et n°2016-351 du 25 mars 2016 sur les contrats de
crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers & usage d’habitation et simplifiant le dispositif
de mise en ceuvre des obligations en matiére de conformité et de sécurité des produits et services (Article
3).

42 Par exemple, c’est parce que par définition les contrats de consommation mettent le consommateur
dans une situation de faiblesse face au professionnel que le premier est protégé.
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Or, malgré cette présomption®, le petit professionnel ne sera pas protégé dans toutes
les situations et par tous les dispositifs du droit privé. Il en est de méme du non-
professionnel qui, n’est pas un non-professionnel en soi, ne bénéficiera de la protection
que lorsqu’il qu’il est prouvé qu’il se trouve dans une situation de faiblesse comparable
au consommateur.

Toutefois, méme dans une situation de faiblesse comparable au consommateur, le non
professionnel n’est protégé qu’en considération des circonstances de 1’espéce.

I1n’y a donc pas d’identité de protection entre le consommateur et le non-professionnel;
sa protection ne saurait étre calquée sur le modele de la protection du consommateur.
Contrairement donc au consommateur, le non-professionnel et le petit professionnel
sont protégés par détermination de la loi**. Non seulement le non-professionnel et le
petit professionnel ne sont protégés que lorsqu’ils sont visés par la loi mais il faut, en
plus, prouver qu’ils sont en situation de faiblesse par rapport au professionnel

dominant.

14.  Similitudes dans la protection du petit professionnel et du non-
professionnel.

La protection du contractant faible par le droit européen de la consommation est source
d’une jurisprudence importante a laquelle s’ajoute une législation tout aussi importante.
La notion de consommateur a ainsi été définie a maintes reprises en droit européen.
Cela est particulicrement le cas dans d’importants arréts de la Cour de justice des
communautés européennes® et dans diverses directives européennes*®. Il nous a
semblé opportun de nous interroger sur la place réservée aux professionnels

« faibles »*’, du moins au petit professionnel en droit privé.

43 Par sa définition, le « small business» est présumé économiquement faible par rapport a un
cocontractant professionnel. Sur ce point, v. infra n°® 153 et s.

# V. en ce sens, G. Loiseau, « A la rencontre du non-professionnel », D. 2016, p. 1844 et s.

45 La Cour de justice des communautés européennes a fermement affirmé dans nombre de décisions que
la notion de consommateur « vise exclusivement une personne physique ». En ce sens, voir précisément
I’arrét Cape du 22 novembre 2001 (CJCE, affaires jointes C-541/99 et C-542/99). Voir également, 1’arrét
Invitel du 26 avril 2012 (CJCE, affaire C-472/10) ou I’arrét Di Pinto du 14 mars 1991 (CJCE, affaire C-
361/89).

46 Par exemple, la directive n°93/13/CE du Conseil, du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans
les contrats conclus avec les consommateurs, définit le « « consommateur » : comme toute personne
physique qui, dans les contrats relevant de la présente directive, agit a des fins qui n’entre pas dans le
cadre de son activite professionnelle ». Cette définition est reprise a 1’article 2-1) de la directive du 25
octobre 2011 sur les droits des consommateurs (directive n°2011/83/UE), avec quelles précisions sur la
nature de I’activité professionnelle qui peut étre « commerciale, industrielle, artisanale ou libérale ».

47 Ibid.
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A l’image du droit frangais o « la notion de non-professionnel utilisée par le
législateur »*8, a permis de protéger certaines personnes morales, le droit européen
prévoit désormais de nombreuses dispositions qui protégent le petit professionnel. En
effet, Darticle L.212-2 du Code de la consommation prévoit essentiellement un
dispositif de protection du non-professionnel contre les clauses abusives en droit
francais de la consommation**. Un consensus semblait se dégager autour d’une
définition du non-professionnel considéré comme une personne morale n’exercant pas
d’activité professionnelle lucrative.

Or, dans D’esprit du législateur, notamment dans les travaux préparatoires des lois
relatives au droit de la consommation, le terme non-professionnel visait une catégorie
de contractants assimilables aujourd’hui au petit professionnel. Ces notions de non-

professionnel et de petit professionnel sont donc trés proches.

15.  La distinction entre ces contractants faibles et le consommateur.

Avant de procéder a une délimitation de notre étude, il nous semble opportun de
distinguer ces deux contractants faibles d un autre contractant faible : le consommateur.
La notion de consommateur est d’origine économique, puisqu’il s’agit d’un agent
économique essentiel dans le processus de consommation en Economie®®. Rappelons
que la question de la protection des consommateurs est trés ancienne’!. Puisqu’en tant
qu’acte matériel, la consommation est aussi vielle que le monde. Elle n’est méme pas
spécifiquement humaine®. Il y a bien eu un « passé du consumérisme »>>.

Le « consumérisme » est donc le fruit a la fois d’une réaction contre les exces de la

société de consommation et les abus commis par certains professionnels et d’une

48 Cass. 15 mars 2005, n°02-13285. Voir en ce sens, J. Mestre, B. Fages, « Les personnes morales
peuvent bénéficier de la Iégislation sur les clauses abusives », RTD Civ. 2005, p. 393 et s.

4 Le terme de « non-professionnel » était privilégié par le Sénat tandis que le mot le mot
« consommateur » avait les faveurs du Parlement. Voir not. J.-C., Tahita, « La loi n°78-23 du 10 janvier
1978 et la protection des consommateurs contre les clauses abusives », Thése, Poitiers : 1985, spéc. p.
199 et s.

50 Voir dans ce sens R. Ferber, Théorie de la consommation, (Université de I’Illinois), traduit par
Frangois Bertault, Economica, Paris : 1976, pp. 63. Sur le rapport entre Droit de la consommation et
Macro ou Micro-économie, V. not., H. Temple, « Le droit de la consommation est-il subersif ? », in
Etudes de droit de la consommation, Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz, Paris : 2004, p. 1077
ets.

5L Par exemple, déja dans les années 60, aux Etats-Unis, le Président Kennedy affirmait : « que nous
sommes tous des consommateurs ». Voir en ce sens, J.-B. SAY, Traité d’économie politique, Paris : Les
classiques des sciences sociales, 1803, spéc. p.439.

52 J. Beauchard, « Remarques sur le Code de la consommation » in Droit civil, procédure, linguistique
Jjuridique, Ecrits en hommage a Gérard Cornu, Presses universitaires de France, 1994, p. 9 et s.

33 P. Ourliac, Le passé du « consumérisme », t. XXIV, p. 135, n° 5.
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critique plus philosophique et politique de ce modéle de société>*. En considérant le
non-professionnel comme un contractant incompétent dans un domaine donné, il
devient une notion plus large que la notion de consommateur>.
Or, le consommateur est protégé par le droit de la consommation parce qu’on le
considére faible par rapport au professionnel®®. Le consommateur est donc considéré
comme un profane lorsqu’il contracte avec un professionnel. La notion de profane est
une notion imprécise. Le consommateur et le non-professionnel peuvent, par exemple,
étre qualifiés de profanes des lors que leur ignorance les met dans une situation
d’infériorité intellectuelle’’. Tout individu, tout contractant est en réalité un profane
dés qu’il contracte en dehors de son domaine de compétence. Cela vaut pour le petit
professionnel. Ce profane peut étre un particulier alors que le petit professionnel est
toujours un professionnel.

Ensuite, la distinction entre ces contractants et le consommateur est aujourd’hui,
clairement, établie®®.
Dans un premier temps, on considére le droit de la consommation comme un droit ayant
pour unique vocation la protection du consommateur, personne physique®®. Le droit de
la consommation aurait été forgé sur la notion de consommateur, opposée a celle de
professionnel et sur I’idée d’une nécessaire protection du consommateur face a
’habileté, voire aux roueries des professionnels®®. Ce droit de la consommation serait
donc essentiellement axé sur la protection de la personne du consommateur et de ses
intéréts.
Dans un second temps, le deuxiéme élément du postulat concernerait la définition

méme du consommateur. Celui-ci est « exclusivement une personne physique »%'. Cela

5 J. K. Galbraith, Le nouvel Etat industriel, Gallimard, 1968 ; L’ére de I'opulence, Calmann-Lévy,
1974 ; H. Marcuse, Eros et civilisation, Ed. de Minuit, 1963 ; L homme unidimensionnel, éd. De Minuit,
1970 ; V. Packard, La persuasion clandestine, Calmann-Lévy, 1958 ; J. Baudrillard, La société de
consommation, Gallimard, 1970.

55 J.-C. Tahita, « La loi n°® 78-23 du 10/01/1978 et la protection des consommateurs contre les clauses
abusives des contrats », These, Poitiers : 1985, spéc. p. 108.

56 J. Calais-Auloy, H. Temple, Droit de la consommation, Dalloz, Paris : 2015, p.19.

57 Sur cette notion et ses implications v. infia n°184 et s.

8 V. spéc. N. Sauphanor-Brouillaud, « La refonte du droit contractuel général de la consommation par
I’ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016 », RDC 2016/3, p. 492 et s.

59 V. not. J. Calais-Auloy, Droit de la consommation, Paris 2010, Dalloz, spéc. p. 214.

% G. Comu, La protection du consommateur et I’exécution du contrat en droit frangais, Travaux de
I’ Association H.-Capitant, journées canadiennes, t. XXIV, 1973, p. 135, n°5. Qui envisageait déja, a
I’époque, une extension possible de certaines régles du droit de la consommation a certains
professionnels dans des hypothéses déterminées, mais sans aller jusqu’a les inclure dans la définition du
consommateur, /bid. n°13.

81 Ibid. Voir en ce sens, J.-P. Pizzio, « Le consommateur est une personne physique », D. 2002, p. 2929
et s. V. également, G. Paisant, « Le consommateur est seulement une personne physique », Protection
des consommateurs, La Semaine Juridique Edition Générale n°38, 14 septembre 2009, p. 238 et s.
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confirmerait I’objectif initial du droit de la consommation. Cette analyse est est
partagée par certains auteurs comme Monsieur J. Calais-Auloy®?.

16. Tempéraments de la conception initiale du droit de la consommation.

Or, cette conception initiale du droit de la consommation peut recevoir des
tempéraments. En effet, ’évolution de la matiére a montré que ce postulat repose sur
des éléments incomplets. Le consommateur est considéré comme un contractant
incompétent.

Pourtant, il est établi que le non-professionnel n’est pas le professionnel qui contracte
en dehors de son domaine de compétence. Or, la notion de consommateur est liée a la
notion d’incompétence et il est véritablement assimilé a un incapable®. Or, I’exemple
du consommateur averti n’est pas 1’idée courante que 1’on se fait d’un simple
consommateur®*. Ce consommateur averti serait une personne physique mieux informé
sur les contrats de consommation. Il aurait des compétences suffisantes pour négocier
un contrat de consommation sans tomber dans les piéges du professionnel®. 1l serait
capable de défendre ses intéréts face a n’importe quel professionnel, dans la logique
des contrats librement négociés entre les parties®®. Pourtant la protection est aussi

accordée aux consommateurs « aguerris »°’.

17. Le déséquilibre dans le contrat
Nous pensons enfin que le contrat peut étre déséquilibré aussi bien pour le simple
consommateur que pour le petit professionnel « faible ». Le contrat I’est toutes les fois
qu’il ne sera pas négocié ou lorsque la négociation elle-méme sera déséquilibrée car
68,

dirigée par le professionnel €conomiquement puissan Dans ces cas, le petit

professionnel sera aussi démuni qu’un simple consommateur.

02Voir également, J. Calais-Auloy, Propositions pour un code de la consommation, rapport de la
commission pour la codification du droit de la consommation au Premier ministre, La documentation
francaise, Paris : 1990, spéc. p.11.

%3 La notion de consommateur incapable est définie pour la premiére fois par Monsieur Carbonnier (cité
par J. Calais-Auloy, H. Temple, Droit de la consommation, Dalloz, Paris : 2015, spéc. p. 19).

% V. en ce sens, R. Martin, « Le consommateur abusif », D. 1987, chr. p. 150 et s.

85 Certains consommateurs seraient informés sur la majorité des contrats de consommation. Voir en ce
sens, J. Mel, « La notion de consommateur européen », Petites affiches, 31 janvier 2006 n°22, p.5 et s.
V. infra, chapitre 1, section 2, §1 sur la faiblesse économique du non-professionnel et du petit
professionnel.

67 S’agissant par exemple d’un emprunteur ou de la caution avertie, il ne bénéficierait pas de la protection
du droit de la consommation contrairement au consommateur qui est protégé en toute circonstance. Voir
dans ce sens, Cass. Com. 9 février 2010, n°® 09-11262. V. aussi, Voir en ce sens, Civ. 1¥®25 novembre
1997, n° 95-22240. V. également, Cassation, civile 1°¢, 3mai 1988, n°: 85-18466. Voir également, A.
Benabent, Droit civil : les obligations, Paris : 2010, Montchrestien, spéc. p. 183.

%8 Sur la faiblesse économique du non-professionnel ou du petit professionnel, voir infi-a, chapitre 1, titre
2, Premiére Partie.

13



C’est pourquoi, de nombreux petits professionnels ou des personnes morales peuvent
se retrouver dans une situation de faiblesse similaire a celle du consommateur®. C’est
ainsi qu’en droit européen, le législateur a compris que cet état de faiblesse pouvait
constituer un frein a ’aboutissement du marché intérieur’. D’ou I’idée de la protection
de certaines personnes comme les petites et moyennes entreprises dans le but
d’accélérer la réalisation de ce marché commun’’.

Le postulat initial du droit de la consommation semble donc bien tangible. L’idée selon
laquelle le concept de consommateur s’opposerait a toutes les catégories de
professionnels est trop catégorique.

A priori, la protection du consommateur reste 1’objectif principal du droit de la
consommation; mais cela n’empéche pas de prendre en compte d’autres «situations de
faiblesses caractérisées»’. 1l existe donc une distinction entre ces notions de non-

professionnel, de petits professionnels et de consommateur.

18.  Délimitation du sujet.

On parvient a la conclusion qu’a c6té du consommateur et du professionnel, il existe
bien une catégorie intermédiaire de contractants faibles créanciers, eux aussi, de la
protection du droit de la consommation. Le non-professionnel et le petit professionnel
constituent cette catégorie intermédiaire de contractants, dans les rapports contractuels,
qui mérite une étude approfondie.

Il nous a donc sembl¢ utile de rapprocher le régime juridique de la protection de ces
deux contractants en droit francais. Il s’agit d’insister ici sur les moyens de protection
adéquats pour chacun de ces contractants faibles. En effet, tandis que
consommateurs/personnes physiques sont destinataires, par nature de la regle
consumériste, les non-professionnels/personnes morales et/ou les petits professionnels
le sont par détermination de la loi’®. Il faut toutefois faire remarquer que si le non-
professionnel et le petit professionnel sont des contractants faibles, ils se distinguent

clairement.

®Voir not., F. de Bouard, La dépendance économique née d un contrat, Tome 13, L.G.D.J, Paris : 2007.
70 Réexamen du « Small Business Act » pour I’Europe, Communication de la Commission Européen, au
Conseil, au Comité Economique et Social européen et au Comité des régions, Bruxelles, le 23 février
2011, COM (2011) 78 final.

"I Pour parvenir a la mise en place d’un véritable marché intérieur, I’objectif affiché par la Commission
a été de « simplifier et d’améliorer I’environnement juridique réglementaire ». Voir en ce sens, G.
Paisant, « La révision de 1’acquis communautaire en maticre de protection des consommateurs. - A
propos du Livre vert du 8 février 2007 », Protection des consommateurs, La Semaine Juridique Edition
Générale n°19, 9 mai 2007, doctr. 152.

2 Th. Genicon, « Protection des professionnels contre les clauses abusives », RDC 2012/1, p. 276 et s.
73 G. Loiseau, Loc. cit.
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En effet, le dénominateur commun entre ces deux contractants est incontestablement
leur faiblesse économique ; c’est le vecteur principal qui permet leur protection par le
droit francais. Or, le non-professionnel peut étre caractérisé par une faiblesse juridique
ou technique a I’image du consommateur en contemplation duquel sa protection a été
instituée. Tandis que le petit professionnel sera trés rarement protégé en raison d’une
infériorité juridique ou technique. On constate cette infériorité juridique notamment
dans le rapprochement qui est possible entre ces contractants et d’autres contractants
faibles tels que I’acquéreur non-professionnel, les non-avertis.

C’est pourquoi, le non-professionnel bénéficie essentiellement de la protection du seul
droit de la consommation. Alors que si le petit professionnel est par définition un
créancier du droit de la consommation, sa protection n’est effective qu’en dehors de ce
droit de la consommation. Le petit professionnel est donc essentiellement protégé par

le droit commun et le droit de la concurrence.

19. Les contractants.

Si ces contractants peuvent étre caractérisés par les éléments de faiblesse ou
d’infériorité du consommateur, on ne peut, en tout état de cause, calquer leur protection
sur celle du simple consommateur. Une protection standardisée est donc a exclure pour
Ces eux.

Quels sont les moyens de cette protection ? D’abord, si la lutte contre le déséquilibre
contractuel est un moyen efficace de protection du non-professionnel et du petit
professionnel, il existe d’autres moyens de protection tout aussi efficaces. Ils consistent
en une protection, en amont, par 1’information du cocontractant faible. Ainsi, le droit
privé francais fourni une multitude de moyens de protection par I’information du
contractant faible dont quelques-uns retiendront notre attention dans cette étude.

La protection du non-professionnel et du petit professionnel passe, ensuite, par la lutte
contre les divers abus dans les contrats déséquilibrés. Par exemple, la clause abusive
qui est source d’abus ne peut étre définie que par I’appréciation du déséquilibre

significatif.

20.  Les enjeux de I’étude.

Il est question dans cette étude de souligner I’importance de ces deux contractants et
de leur protection par le droit privé frangais. Si la recherche de I’équilibre contractuel
reste une priorité du législateur, la notion de non-professionnel a démontré a quel point

la lutte contre les clauses abusives étaient nécessaires et d’actualité. Si le consommateur

15



est moins enclin a engager une action contre son débiteur professionnel en raison du
colt de cette action, la multiplication des contractants bénéficiaires de la protection
contre les abus est de nature a renforcer 1’efficacité de la lutte contre ces abus.

Dans la pratique, le consommateur va se résigner a poursuivre son débiteur en justice
car I’issu du proces est souvent incertain. C’est méme ’une des raisons de la création
des actions au profit des associations de défense des consommateurs ; une sorte d’action
de groupe visant a protéger et défendre les intéréts des consommateurs’®. Or, la
protection du non-professionnel et du petit professionnel a la particularité de renforcer
I’efficacité de la lutte contre les abus de toute sorte, quel que soit leurs origines. Par
exemple, la protection du non-professionnel par le droit de la consommation rend
particulierement intéressant et effectif 1’objectif de protection poursuivi par cette

matiere.

21.  La qualité de petit professionnel.

Dans la perspective de la protection du professionnel « faible », le choix d’un
professionnel par rapport & un autre est essentiellement guidé par un critére matériel.
L’objectif principal que poursuit le 1égislateur européen est la réalisation du marché
intérieur. Or, cela passe essentiellement par la promotion du commerce transfronticre.
Le droit de la concurrence n’a pas pour vocation de protéger les PME. Cette
concurrence est méme considérée comme souvent destructrice : les PME la subiraient
plutdt qu’elles n’en tireraient parti’>.

C’est alors, bien naturellement que le droit européen a pensé a protéger les petits
professionnels, du moins dans certains circonstances précises. Mais la variété des PME
empéche de fournir une catégorie uniforme. Ainsi, le critére souvent avancé est celui

de la taille de I’entreprise ce qui a pour effet de ne prendre en compte qu’une catégorie

réduite de professionnels.

Le considérant 13 de la directive relative aux droits des consommateurs dispose
que :« les Etats membres peuvent, par exemple, décider d’étendre I'application de la

présente directive a des personnes morales ou physiques qui ne sont pas des

74 Article L. 623-14 et suivants du Code de la consommation, issu de la loi Hamon de mars 2014.
5Y. Chaput (dir.), Les PME et le droit de la concurrence, Analyse critique, comparative et prospective,
Litec, Paris : 2009, spéc. p. 20.
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« consommateurs » au sens de la présente directive, comme les organisations non-
gouvernementales, les jeunes entreprises ou les petites et moyennes entreprises » 70,
Selon I'INSEE, il n’existerait pas en France « de définition officielle unique » des
PME. De son c6té, le ministere de tutelle des PME rappelait que « les criteres retenus
différent selon les textes législatifs ou réglementaires »"’.

Ainsi, Darticle 51 de la loi modernisation de ’économie’® a introduit en droit frangais
un classement des entreprises en quatre catégories pour les besoins de l’analyse
statistique et économique : les microentreprises, les petites et moyennes entreprises
(PME), les entreprises de taille intermédiaire (ETI) et les grandes entreprises. Par
exemple, est considérée comme une PME, I’entreprise dont I’effectif est inférieur a 250
personnes et dont le chiffre d’affaires annuel n’excede pas 50 millions d’euros ou dont
le bilan n’excéde pas 43 millions d’euros’. La méme définition était reprise a ’article
7-2 de la proposition de réglement pour un droit commun européen de la vente (DCEV).
Cette proposition de réglement, si elle avait été adoptée, aurait permis d’harmoniser la
définition de la PME au niveau européen. Il s’agissait d’éviter des distorsions de
concurrence consécutives a des programmes de soutien aux PME. Bien qu’en
apparence similaires entre Etats, leurs effets pourraient étre asymétriques en raison

d’une différence dans les seuils déterminant les bénéficiaires®’.

22. Question de I’étude.

Dés lors, la question qui se pose dans cette étude est celle de savoir quelle réalité
recouvre ces notions de non-professionnel et de petit professionnel et quel est 1’étendu
du régime juridique de leur protection en droit frangais.

Notre étude garde toute son originalité malgré certaines évolutions liées notamment a
la définition du non-professionnel dans le titre liminaire du Code de la consommation
; le mécanisme de lutte contre les clauses abusives dans le droit commun va donc

pouvoir bénéficier au non-professionnel.

76 L’ancienne proposition de réglement pour un droit commun européen de la vente (DCEV), article 7-
2, définissait le la petite et moyenne entreprise comme « un professionnel : a)- qui emploie moins de de
250 personnes et ; b)- dont le chiffre d’affaires annuel ne dépasse pas 50 millions d’euros ou dont le
bilan total annuel n’excede pas 43 millions d’euros,... ».

"Thttps://www.insee.fr/fr/metadonnees/definition/c1962.

8 Loi n°2008-776 du 4 aoflit 2008 de modernisation de I’économie.

79 C’est cette définition qui est également retenue dans la directive visant & simplifier la réglementation
applicable aux PME (directive n°2003/71/CE). Le site du Ministére de 1’économie et des finances donne
la méme définition : http://www.economie.gouv.fr/cedef/definition-petites-et-moyennes-entreprises.

80 F. Levéque, « Caractéristiques des PME et droit de la concurrence : le regard de 1’économiste » in
Les PME et le droit de la concurrence, Analyse critique, comparative et prospective, Y. Chaput (dir.)
Litec, Paris : 2009, spéc. p. 22.
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A ce jour, aucune étude n’a été véritablement menée sur ces contractants ainsi que sur
leur protection en droit frangais®!. L’ originalité de notre étude vient de 1a, elle est en
plus renforcée par le rapprochement que nous faisons entre deux contractants faibles
qui ne sont pas similaires.

La recherche de 1’équilibre dans le contrat est donc indiscutablement sous-jacente a
cette ¢tude. C'est pourquoi, cette étude est faite dans un cadre relativement large

touchant de nombreux matiéres du droit privé francais.

23. Méthodologie.

Pour y parvenir nous adopterons une démarche simple qui va au-dela des définitions
pour se consacrer a une analyse approfondie de ces notions et de leur protection. Il
s’agit donc de préciser deux notions et de définir leur régime juridique. Pour ce faire,
nous nous servirons essentiellement du droit de la consommation, du droit commun des
contrats et du droit de la concurrence.

Ainsi, apres avoir discuté de la consécration de la qualité de contractants faibles du
non-professionnel et du petit professionnel (Partie I) nous préciserons les moyens de

protection adéquats pour ces deux contractants faibles (Partie II).

81 Une partie de la réponse des questions posée par Madame Péglion-Zika, dans sa thése de doctorat,
trouverons donc ici leur réponse.V. not. C.M. Péglion-Zika, « La notion de clause abusive au sens de
Darticle L.132-1 du Code de la consommation », Thése, Paris : 2013, n® 9.
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Partie I. LA CONSECRATION DE LA QUALITE DE CONTRACTANTS
FAIBLES DU NON-PROFESSIONNEL ET DU PETIT PROFESSIONNEL

Introduction :

24.  La généralisation de la protection de la partie faible.

L’extension de la protection des contractants contre les clauses abusives traduit une
volonté de généralisation de la protection de la partie faible®?. Cette tendance est,
d’abord, illustrée par la protection particuliére accordée au non-professionnel par le
droit francais.

Elle a, ensuite, été confirmée au niveau européen par la prise en compte de la situation
de faiblesse du « small business » ou petit professionnel. Aujourd’hui, certains
dispositifs de droit européen permettent de protéger cette catégorie de professionnels
« faibles », appelée « petits professionnels » contre le déséquilibre contractuel. On sait,
par exemple, que la protection du consommateur est fondée sur le postulat selon lequel
le professionnel est « plus fort » que le consommateur®®.

Or, la jurisprudence francaise a démontré que la catégorie de personnes morales
« faibles », appelés non-professionnels, se trouvait souvent dans une situation de
faiblesse comparable a celle du consommateur. C’est ainsi que le non-professionnel
bénéficie, aujourd’hui, d’un dispositif important de protection en droit francais. Cette
protection est désormais renforcée par le droit commun des contrats depuis la réforme
du 10 février 201634, Ainsi, les notions de non-professionnel et de petit professionnel

trouvent leur consécration dans la lutte contre le déséquilibre contractuel.

25.  L’extension des mécanismes de controle de I’équilibre contractuel.
En réalité, il s’agit moins d’un processus d’extension de la protection de la partie faible

que de la généralisation d’un mécanisme de controle de 1’équilibre des contrats.

82 Sur la protection de la partie faible, v. not. La protection de la partie faible dans les rapports
contractuels . comparaisons franco-belges, Centre de droit des obligations de Paris I et Centre de droit
des obligations de Louvain-la-Neuve, L.G.D.J., Paris : 1996, 676 p.

8 J. Carbonnier, Droit civil, Tome 4, Les obligations, 22°¢ édition, Presse universitaire de France, Paris :
2000, p. 89. V. aussi J. Calais-Auloy, H. Temple, Droit de la consommation, Dalloz, Paris : 2015, spéc.
p- 19. Sur la notion de consommateur « incapable », v. également H Temple, « Le droit de la
consommation est-il subversif ? », In Etudes de droit de la consommation, Liber amicorum Jean Calais-
Auloy, Dalloz, Paris : 2004, spéc. p. 1085, qui trouve cette critique assez floue, visant sans doute une
philosophie générale du droit de la consommation et probablement quelques exemples précis mais isolés
(surendettement, nullité des lettres de change dans le contrat de crédit, etc.).

8 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations ; JORF n°0033 du 11février 2016, texte n° 26.
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En effet, toutes les fois qu’un contractant se trouve dans une situation de faiblesse par
rapport a un autre, il a été admis que ce contractant faible soit protégé. Par exemple, le
dispositif de protection contre les clauses abusives a été étendu au droit des pratiques
restrictives de concurrence.

Et, aujourd’hui, la réforme du droit des contrats de février 2016 a consacré cette
tendance de la protection de tous les contractants faibles contre les clauses abusives,
indépendamment de la qualité du contractant, lorsque le contrat en cause est un contrat
d’adhésion®.

Il en résulte une dispersion des dispositions protectrices des contractants faibles®® alors
que la protection, elle-méme est justifiée par I’existence d’une situation de faiblesse
d’un contractant par rapport a un autre. Ainsi, les dispositifs de protection au profit de
ces contractants faibles trouvent leur raison d’étre dans I’existence méme de cette
situation de faiblesse souvent créée par un contrat déséquilibré.

26.  Plan.

Dans cette premicre partie, nous verrons que la reconnaissance de la qualité de partie
faible du non-professionnel et du petit professionnel (Titre ler) est justifiée par des

raisons légitimes de faiblesse (Titre 2).

85 Sur I’apport de la réforme du droit des contrats et ses implications, Cf. infira n°156 et s. Sur la protection
des contractants faibles, v. not. D. Mazeaud, « Droit des contrats : réforme a I’horizon ! », D. 2014, p.
291 et s.

8 V. en ce sens, S. Le Gac-Pech, « Batir un droit des contractants vulnérables », RTD civ. 2014, p.581
et s. Dans le méme sens, v. aussi M. Chagny, « La situation de faiblesse des contractants, objet de
compétition entre les droits ? », 4J Contrats d’affaires- Concurrence- Distribution, 2015 n°5, spéc. p.
193.

20



Titre 1.

UNE RECONNAISSANCE DE LA QUALITE DE CONTRACTANTS FAIBLES

27. Les notions de non-professionnel et de petit professionnel.

Pour comprendre les notions de non-professionnel et de petit professionnel, il est
essentiel d’analyser la position de la jurisprudence et I’intervention du législateur
francais dans la précision de ces notions. En d’autres termes, il est nécessaire de définir
ces notions en droit privé.

Ainsi, apres les premicres lois relatives a la protection du consommateur, il y eut une
époque ou le juge a cherché a protéger certains professionnels « faibles » en les
assimilant au consommateur. De plus, il y a eu le célebre Cape de la Cour de justice
des communautés européennes qui a contraint le juge frangais a nuancer sa position sur
la définition extensive du consommateur. Le juge frangais a eu le courage de
reconnaitre une notion autonome de non-professionnel (Chapitre 1).

La notion de petit professionnel était, quant a elle, complétement diluée dans une
conception large de professionnels « faibles ». Ainsi, I’'idée méme d’une protection du
petit professionnel vient a la fois du droit européen et du droit francais. C’est pourquoi,

il est aussi nécessaire de préciser cette notion (Chapitre 2).

CHAPITRE I :
L’EMERGENCE _DE_LA NOTION DISTINCTE DE NON-
PROFESSIONNEL

Nous nous proposons d’étudier la notion de non-professionnel en commengant par

I’analyse des origines du non-professionnel (Section I) avant de le définir (Section II).

SECTION I. LES ORIGINES DE LA NOTION DE NON-PROFESSIONNEL

28.  L’origine du terme non-professionnel en droit francais.

La naissance du droit francais de la consommation correspond traditionnellement a
I’adoption des lois relatives a la protection des consommateurs.

Il s’agissait, d’abord, de la loi sur le démarchage®’, la loi sur I’information et la

protection des consommateurs contre les dangers du crédit en matiére d’achat de biens

87 Loi n°® 72-1137 du 22 décembre 1978 relative a la protection des consommateurs en matiére de
démarchage et de vente a domicile. V. not. N. Gilda, « Des besoins de la profession aux contours de la
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mobiliers®®. Puis la loi sur I’information et la protection des consommateurs de produits
et services®®, notamment la protection des consommateurs contre les clauses abusives
dans les contrats. Enfin, la loi Scrivener 2 sur la protection des consommateurs en
matiére immobiliére’®. Désormais, ’article liminaire, alinéa 2, du Code de la
consommation, introduit par la loi n°2017-203 du 21 février 2017 et dont I’article 3,
définit le non-professionnel comme « toute personne morale qui n’agit pas a des fins
professionnelles ».

Il s’agit donc, a ce stade de notre ¢tude, de se poser une question essentielle : celle
relative a ’origine et au sens du terme non-professionnel en droit frangais (§1) avant

d’analyser les fluctuations de la jurisprudence sur cette notion de non-professionnel

(§2).

compétence professionnelle ou les excés de I’interprétation jurisprudentielle dans 1’assimilation au
consommateur du professionnel ignorant », D. 1993, n°8. Adde G. Paisant, « A quelles conditions le
professionnel qui souscrit un contrat aprés démarchage a domicile peut-il étre considéré comme un
consommateur ? », JCP G Semaine Juridique, 10/03/1993, n°9, p. 2207 et s. G. Raymond, « La loi de
1972 ou la protection du consommateur : Champ d’application », La Gazette du Palais, 18/01/1994,
n°l18, p.5-11. S. Gervais, Note sous Cass. civ. 1, 7 octobre 1998, Madame Venot ¢/ Di Martino &s
qualités et autres, JCP G Semaine Juridique, 24/02/1999, n°8, p. 424-427. M. Depadt, « Note sous CA
Nimes, 23 mars 1999, MN c. SARL Sélectif, La Gazette du Palais, 19/07/2000, n° 201, p. 47 et s. R.
David, Note Cass. civ. 1, 26 novembre 2002, pourvoi n°00-17610, Revue Lamy Droit des affaires,
01/02/2003, n°57, p. 28-29. M. Luby, « Sommes-nous tous des consommateurs ? », Droit et Patrimoine,
01/10/2002, n° 108, p.44-51. V. Vigneau, « Trente ans de jurisprudence sur la notion de
consommateur », 30/08/2002, n°® 242, p. 3-7.

88 Loi n°78-22 du 10 janvier 1978 relative a l'information et a la protection des consommateurs dans le
domaine de certaines opérations de crédit. V. également C. Gavada, « L information et la protection du
consommateur dans le domaine de certaines opérations de crédit (commentaire de la loi 78-22 du 10
janvier 1978) », D.S. 1978. Chronique 189. Dans le méme sens : G. Raymond, « La protection du
consommateur dans les opérations de crédit, commentaire de la loi n° 78-22 du 10 janvier 1979 »,
Gazette du Palais, 1978, J. 556. G. Raymond, « Mutations en droit de la consommation », Revue Lamy
Droit des affaires, 01/02/2010, n° 46, p. 58-62. Voir aussi : D. Schmidt et P. Gramling, « Commentaire
delaloi du 10 janvier 1978 relative a I’information et a la protection des consommateurs dans le domaine
de certaines opérations de crédit », Paris : la documentation organique, 1978, p. 116 et s.

% Loi n°78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l'information des consommateurs de produits et de
services. Voir également L. Bihl, « La loi n°® 78.23 du 10 janvier 1978 sur la protection et I’information
du consommateur », J.C.P. 1978. 1. 2909. Sur les clauses abusives, v. not. Y. Dagorne-Labb¢, Note sous
CA Paris, 13 octobre 1994, Sarl la Rayonnante c. Société SLIFAC, « La clause prévoyant un minimum
forfaitaire a la rémunération du factor n’est ni abusive ni pénale », D. 1995 n° 18, p. 264-266.

%0 Loi Scrivener 2 : loi n°79-596 du 13 juillet 1979 relative & I’information et a la protection des
emprunteurs dans le domaine immobilier. G. Raymond, « Les vicissitudes de la notion d’obtention de
prét dans la loi du 13 juillet 1979 », Note sous Cass. civ. 1%, 28 janvier 1992, Nizet et autres contre Huot
et autres, JCP N semaine Juridique (édition notariale et immobili¢re), 19/02/1993, n°7, p. 57-58. C.
Jamin, « La résolution de la vente d’immeuble entraine celle du prét », Note sous Cass. civ. 1%, 1°" déc.
1993, Madame Boléa et autres contre Banque Populaire de la Cote d’Azur (BPCA), JCP N Semaine
juridique (édition notariale et immobiliére), 03/03/1995, n° 9, p. 384-386. A. Birraux, « Condition de
prét et mention manuscrite doivent-elles figurer dans le méme acte ? », JCP N 25/07/2014, n°30, p.5-6.
Commission des clauses abusives, Recommandation 90-01 du 11 juillet 1991 émise par la Commission
des clauses abusives et relatives aux contrats d’assurance complémentaires a un contrat de crédit, JCP
N Semaine juridique (édition notariale et immobilicre), 15/11/1991, n°45, p.558-564.
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§1. LES PREMIERS TEXTES RELATIFS A LA NOTION DE NON-
PROFESSIONNEL EN DROIT FRANCAIS

29.  Le terme de non-professionnel.

Le terme non-professionnel est source de polémiques. Le 1égislateur francais faisait
allusion au non-professionnel dans différents textes législatifs mais ne I’avait jamais
défini. Ainsi, les premieres lois relatives au droit de la consommation ne désignaient
pas clairement un non-professionnel; mais elles faisaient allusion a un professionnel

« faible » qui pouvait étre qualifi¢é comme un non-professionnel.

30. Laloi sur le démarchage.

La loi sur le démarchage est la premicre ayant prévu un dispositif contraignant de
protection des consommateurs. Par la méme occasion, elle a ainsi contribué a
I’édification d’un droit de la consommation autonome par rapport au droit commun des
contrats®'. De plus, cette loi était I’'une des plus complétes en matiére de protection
accordée par le droit de la consommation. En effet, ses dispositions ne faisaient aucune
distinction quant a la qualité de la personne protégée.

C’est certainement parce que le risque d’un éventuel déséquilibre contractuel est élevé
dans les contrats conclus a la suite d’un démarchage que le législateur avait préféré
viser indistinctement la partie faible®. Cette indifférenciation était ainsi exprimée en
ces termes : « au domicile d’une personne physique, a sa résidence ou a son lieu de
travail® ». C’est donc la personne physique, cocontractant du démarcheur, qui était
visée, peu important sa qualité de profane ou de professionnel.

A I’image de la loi sur les clauses abusives, qui prévoyait une protection du
non-professionnel, nous considérons que la loi sur le démarchage protégeait également
le professionnel « faible ».

En effet, la référence « au lieu de travail » signifie que la personne démarchée pouvait

étre un professionnel souhaitant acheter un bien pour une utilisation personnelle ou

ol Loi n°72-1137 du 22 décembre 1972 relative a la protection des consommateurs en matiére de
démarchage et de vente & domicile, repris dans le code de la consommation au Titre II sur les pratiques
commerciales, section 3. V. également, J. Calais-Auloy, « Loi sur le démarchage a domicile et la
protection des consommateurs », D. 1973, chron. p. 266 et s. V. aussi, « La loi du 22 décembre 1972
relative au démarchage et a la vente a domicile est-elle applicable a I’acquisition faite par un boulanger
dans le but d’étendre le champ de son activité professionnelle ? », Note sous Cass. civ. 1%, 2 fév. 1994,
D. 1994, p. 236 et s.

92 V. aussi, « La loi du 22 décembre 1972 relative au démarchage et a la vente a domicile est-elle
applicable a D’acquisition faite par boulanger dans le but d’étendre le champ de son activité
professionnelle ? », Note sous Cass. civ. 1", 2 fév. 1994, D. 1994, p. 236 et s. V. également, R. Martin,
« Le consommateur abusif », D. 1987, Chron. 150 ; A. Sinay-Cytermann, « Protection ou surprotection
du consommateur ? », JCP 1994, I, n° 3804.

93 Ibid.

23



professionnelle. Finalement, [’acheteur d’un photocopieur couleur en vue de
I’exploitation d’un commerce de location de vidéocassettes® et 1I’acheteur d’un logiciel
de gestion par un cabinet de masseur-kinésithérapeute pour assurer sa comptabilité®®
ont ¢été considérés comme des professionnels « faibles» assimilables au
consommateur.

La loi sur le démarchage allait donc plus loin dans la protection du contractant faible
et disposait que la protection était accordée méme s’il s’agissait d’un démarchage « a
la demande »°. Autrement dit, le contractant faible était protégé contre les méfaits du
démarchage et ce méme si c¢’était ce dernier qui sollicitait le professionnel. Toutefois,
la portée de ce texte dans la protection du non-professionnel restait limitée aux seules
« personnes physiques », ce qui avait pour conséquence 1’exclusion des personnes

morales de la protection®’.

31. La naissance des criteres de la « compétence professionnelle » et de
I’absence de « rapport direct ».

C’est grace a cette loi que les tribunaux accorderent, pour la premicére fois, la protection
au professionnel « faible » en ’assimilant au consommateur®®. Ce fiit, d’abord, le
critetre de la « compétence professionnelle » qui permettait d’accorder une telle
protection. Ensuite, le principal apport de cette loi dans la protection du non-
professionnel est venu de la consécration d’un criteére objectif fondé sur 1’absence de
« rapport direct » entre I’activité du professionnel et le contrat litigieux.

Ainsi, I’ancien article L.121-22, 4° du Code de la consommation prévoyait un critére :
celui de I’absence de « rapport direct » entre le contrat conclu et I’activité exercée par

le professionnel®®. C’est ce critére qui permettait, sinon qui permet encore

9 Cass. civ. 1%, 17 juillet 1996, n°94-14662, Bull. civ. 1, n°331; D. aff. 1996, p.1025; JCP G 1996, 11,
22747, note G. Paisant; Defrenois 1997, p. 346, obs. J.-L. Aubert.

95 Cass. civ. 1%, 1 décembre 1998, n°96-13924, Bull. civ. 1, n°339 ; D. 2000, Som.com., p.39, obs. J.-
P. Pizzio ; D.aff. 1999, p.117, obs. C.-R. statuant sur le pourvoi formé contre CA Toulouse, 9 janvier
1996, JCP G 1996, 11, 22747, note G. Paisant ; CCC. 1997, comm. N° 106, obs. G. Raymond.

% Pour les actes mixtes de consommation, v. not. J.-M. JUDE, « Notion d’acte mixte de consommati