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 LE DROIT SPÉCIAL DES CONTRATS


 1

 		Richesse du phénomène contractuel ◊ « Nous vivons de plus en plus contractuellement ». Plus que jamais la formule de Josserand s'avère pertinente 1. Ce qui caractérise le contrat en ce début de xxie siècle, c'est en effet son extrême vitalité. Demeuré longtemps le fait de certaines personnes, commerçants des villes, bourgeois des campagnes, le contrat s'est étendu à toutes les catégories socioprofessionnelles : ménages, chefs d'entreprise, salariés, jeunes gens… Que l'on compare un instant la situation d'un étudiant à la fin du xixe siècle avec celle du même individu cent ans plus tard : celui-là était généralement habillé par ses parents, nourri par leurs soins et ne se déplaçait guère ; celui-ci est au contraire enserré dans un réseau de relations contractuelles : location d'appartement, assurance, abonnement téléphonique, entretien de véhicule, compte bancaire, achats divers, consommations de tout genre, voyages, emplois saisonniers, stages 2.

 L'expansion du phénomène contractuel n'est pas seulement d'ordre quantitatif. Les contrats se diversifient et se spécialisent. Il n'y a plus aujourd'hui un type de vente, mais des types de vente obéissant à des régimes différents selon que le contrat est rural ou urbain, mobilier ou immobilier, interne ou international. Le contrat de transport, simplement évoqué par les rédacteurs du Code civil, connaît autant de règles qu'il y a de modes de locomotion, puisqu'il faut, pour s'y retrouver, distinguer selon que le transport est routier, ferroviaire, maritime, fluvial, aérien ou encore multimodal. Le contrat de location n'échappe pas à ce tourbillon : qu'y a-t-il de commun entre un bail rural de longue durée cessible et une location d'automobile pour quelques heures ? Et que dire de ces autres expressions de la liberté contractuelle que sont les ententes, les consortiums, les alliances, les pactes extra statutaires ou encore les actions de concert ?

 Cette richesse du phénomène contractuel se renforce si l'on considère la volonté de concertation et de conciliation qui anime le monde contemporain. Les pouvoirs publics eux-mêmes préfèrent s'engager dans une politique contractuelle, plutôt que d'imposer par la loi ou le règlement telle ou telle mesure, et contribuent ainsi au nouvel essor du droit contractuel 3.

 Au total, les contrats sont très hétérogènes et l'on ne sait plus très bien quelles sont les règles qu'il faut leur appliquer. Les cadres du Code civil se sont érodés et ont bien du mal à retenir des contrats comme l'ingénierie, le crédit-bail ou la location d'équipement informatique. Le contrat d'échange lui-même finit par être insaisissable puisque la pratique des affaires le fait porter sur de la monnaie !

 Sans cesse renouvelés, les contrats seraient-ils devenus si vivants qu'il serait impossible d'en rendre compte ? C'est à cette question que ce Précis 4, consacré aux principaux contrats civils et commerciaux, se propose de répondre. Comme le thème est vaste, il faut prendre le soin d'en déterminer toutes les données, ce qui permettra de mieux cerner le droit spécial des contrats. C'est ce que l'on peut faire en examinant dans une introduction l'objet de ce droit, son évolution, ses sources, son domaine et son organisation, c'est-à-dire les principes qu'il définit pour classer les contrats civils et commerciaux.

 A. Objet
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 		« Principaux contrats » ◊ La terminologie elle-même traduit l'importance de la question. On exposait naguère 5 « les contrats spéciaux » ou les « principaux contrats », c'est-à-dire les contrats que le Code civil considère dans les nombreux articles de son livre III : la vente (art. 1582 à 1701), l'échange (1702 à 1707), le louage (1708 à 1831), la société (1832 à 1873), le prêt (1874 à 1914), le dépôt et le séquestre (1915 à 1963), les contrats aléatoires et plus précisément le jeu, le pari et la rente viagère (1964 à 1983), le mandat (1984 à 2010), la transaction (2044 à 2052) et le compromis (2059 à 2061). On ajoutait généralement l'étude du contrat d'association et du contrat d'assurance terrestre régis respectivement par la loi du 1er juillet 1901 et par la loi du 13 juillet 1930, aujourd'hui codifiée, en laissant de côté les contrats constitutifs de sûreté (art. 2287-1 s.) et les contrats trop particuliers à l'exemple du partage ou de la donation, relevant, avant tout, du droit successoral.

 Aujourd'hui, on préfère enseigner le droit spécial des contrats 6, c'est-à-dire les dispositions propres à chaque contrat ou à chaque catégorie de contrat, indépendamment des règles générales applicables à l'ensemble des contrats et indépendamment des règles fixant la teneur de tel ou tel contrat individuel 7. Le droit spécial des contrats est le corps de règles qui gouverne les contrats usuels. Il fixe les règles spéciales qui organisent les contrats les plus fréquents par lesquels les hommes s'échangent des biens ou se rendent des services. Il détermine « les règles particulières à chaque contrat » (C. civ., art. 1105, al. 2), qui dérogent aux règles générales 8. Il indique, par exemple, quels sont les droits du locataire, quelles sont les obligations du dépositaire, quelle est la responsabilité du transporteur. Il offre, par des dispositions supplétives, des modèles de contrats, ou impose, par des dispositions impératives, des types de contrats.

 Plus réaliste que le droit commun du contrat, plus moderne aussi, le droit spécial des contrats a une vocation pratique indéniable. C'est ce qui fait sa force, mais en même temps sa faiblesse : le « particulier » ou le « spécial » est éphémère et le juriste qui a besoin de principes stables, doit se méfier des phénomènes de mode. En tout cas, l'expression même de droit spécial des contrats est révélatrice de l'esprit contemporain de nos gouvernants cultivant la communication et l'apparence et légiférant par à-coups. Cette loi de spécialisation n'est peut-être, après tout, que la loi de l'histoire.

 B. Évolution
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 		Cycles juridiques ◊ Les principaux contrats que connaît le droit français ne cessent de s'affiner. Certains, comme l'échange ou le prêt, pérennisent des modèles millénaires. D'autres sont le fruit d'une organisation sociale et économique plus élaborée, à l'exemple des contrats de logistique, des contrats de franchise ou des contrats de distribution sélective. Certains correspondent à des unités élémentaires aisément identifiables : c'est le cas de la vente, du mandat, du dépôt. D'autres constituent des ensembles plus complexes, tel le contrat d'intégration agricole ou celui de réalisation d'ensemble industriel, et sont difficiles à ranger dans une catégorie préexistante. Tous ces contrats s'alimentent dans le même fonds commun de principes et ne sont obligatoires que s'ils respectent les conditions arrêtées par le droit commun des obligations reposant sur le consentement et la capacité des parties ainsi que sur l'objet et, dans une certaine mesure, compte tenu de la réforme du droit des obligations, la cause de l'engagement réduite aujourd'hui à l'exigence de contrepartie. Mais si tous ces contrats suivent à peu près la même voie pour leur conclusion, ils se séparent par leurs effets. Les obligations du vendeur ne sont pas les mêmes que celles qui pèsent sur le dépositaire. Les obligations du mandataire n'ont rien de commun avec les obligations du bailleur.

 Ces règles particulières qui permettent de distinguer entre eux les contrats ne sont pas homogènes. Tantôt, elles sont issues du Code civil lui-même et donc d'une société individualiste et libérale. Tantôt, elles résultent de textes plus récents, certes plus modernes, mais de moins bonne facture et souvent éphémères. Leur coexistence n'est pas toujours pacifique et le droit qu'elles contiennent devient passablement complexe.

 Le droit positif des principaux contrats civils et commerciaux n'est donc pas toujours clair et limpide. Pour essayer de le comprendre, il est nécessaire d'en décrire l'évolution. En forçant le trait, il n'est pas impossible de dégager deux grands mouvements qui vont du droit des contrats au droit du contrat et du droit du contrat jusqu'au droit des contrats très spéciaux 9.
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 		Du droit des contrats au droit du contrat ◊ À l'origine 10, le droit des obligations contractuelles est, pour l'essentiel, un droit des contrats spéciaux 11. Le droit romain classique 12 connaît et organise un certain nombre de contrats, mais n'admet pas l'existence du contrat en tant que tel. L'accord entre deux ou plusieurs volontés libres et éclairées n'est pas juridiquement obligatoire. Seuls les contrats nommés, c'est-à-dire ceux dont la théorie est formalisée et auxquels correspond une action particulière, le sont. Il s'agit des contrats verbis qui reposent sur un échange de formules solennelles, des contrats litteris portant sur une somme d'argent et qui font l'objet d'une inscription sur un registre (le Codex), des contrats re, tel le mutuum (prêt de consommation), qui ne se forment que par la remise d'une chose et des contrats consensuels qui supposent, pour leur validité, un simple accord de volonté, mais dont le nombre est limité (vente, louage, société et mandat). Plus tardivement, le droit romain finit par admettre d'autres contrats – qu'il qualifia de contrats innomés – chaque fois qu'une partie à une convention synallagmatique avait exécuté ce qu'elle devait (contrats du type do ut des (échange), do ut facias (donation avec charges), facio ut des (aestimatum ou dépôt-vente) et facio ut facias (transaction). Mais en dehors de ces hypothèses, les pactes nus, démunis d'action, n'avaient aucune force juridique. Autrement dit, le droit romain accordait des actions dans des situations déterminées. Grâce à cette action, l'intéressé pouvait se défendre ; par exemple, l'acheteur qui n'avait pas reçu la chose pouvait se retourner contre son vendeur, en exerçant l'actio empti. Mais le système était clos, si bien que le contrat en lui-même, le simple accord de volontés, n'avait aucun effet juridique. Seuls les contrats spéciaux, limitativement définis, étaient reconnus.

 Au cours des siècles, sous l'influence des canonistes 13, pour répondre aussi aux nécessités du commerce, l'ordonnancement s'est totalement renversé. Le contrat, le simple échange de consentements entre deux ou plusieurs personnes, dans lequel n'intervient aucune autorité publique, devient juridiquement obligatoire. Peu importe sa forme ou son expression. Ce qui compte, c'est qu'il s'établisse sur des volontés libres et justifiées 14. L'accord de volontés entraîne des effets juridiques, même si cet accord ne se moule pas dans une catégorie prédéterminée. Les contrats particuliers, bien entendu, existent et se développent, mais leur organisation est secondaire. L'important est qu'ils respectent les règles communes valables pour toutes les conventions. Cette conception est celle du Code civil de 1804 et des juristes de l'époque. Ce n'est plus tout à fait la nôtre.
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 		Du droit du contrat au droit des contrats très spéciaux ◊ Tout au long du xixe siècle et pendant une bonne partie du xxe, le droit contractuel s'articule principalement sur ce qu'il est convenu d'appeler la théorie générale des obligations. Les contrats spéciaux ne sont conçus que comme des exemples de cette théorie. Le Code civil 15, il est vrai, définit quelques contrats particuliers en leur donnant un nom : il s'intéresse à la vente, au louage, à la société, au mandat, au prêt, au dépôt, au cautionnement, à la transaction, en somme, aux principaux contrats que connaissait le droit romain, mais ces contrats ne sont que des modèles dont les parties peuvent s'inspirer avant de personnaliser leur projet ou, au contraire, se détourner pour bâtir leur propre accord. L'essentiel est donc dans le droit du contrat qui énonce les règles communes à l'ensemble des contrats. Le droit commun a ainsi une autorité bien supérieure au droit spécial, qui n'est qu'un droit d'illustration.

 Aujourd'hui, la situation est différente. Le droit commun n'est plus qu'un droit résiduel appelé à n'intervenir que dans les interstices laissés, si l'on ose dire, à l'air libre et échappant à l'emprise d'une réglementation de plus en plus touffue 16. Même si ces interstices ont été reformulés et ici ou là élargis par la réforme du droit des contrats de 2016, les contrats très spéciaux ne cèdent pas de terrain. Le contrat d'assurance, dont tous les aspects sont couverts par des textes précis, ne doit plus grand-chose à la théorie générale. Le contrat de travail fait pratiquement à lui seul l'objet d'un code. Le contrat de prêt conclu entre un banquier et un consommateur pour permettre à ce dernier de s'équiper, obéit à une logique originale et qui aurait sans doute dérouté Domat ou même Portalis. Mais il y a plus. Cette poussée réglementaire, qui n'est pas en soi critiquable – il fallait bien rétablir l'équilibre entre les parties contractantes 17 –, a provoqué l'apparition de nouvelles formes contractuelles et a favorisé le développement de contrats très spéciaux. On dénombre plusieurs régimes de prêts à la consommation, puisqu'il faut distinguer, pour en avoir l'intelligence, selon que l'on est en matière mobilière ou immobilière. On recense de nombreux types de baux : qu'il s'agisse de bail rural, de bail commercial, de bail d'habitation, les règles ne sont jamais tout à fait les mêmes. Et que dire, une fois encore, du contrat de travail ? Le contrat à durée déterminée, par exemple, tient une place de premier ordre au sein des multiples contrats de travail spéciaux dérogatoires par rapport au statut de principe découlant du contrat à durée indéterminée. Sans doute, les contrats particuliers demeurent et conservent une place importante dans la mesure où ils déterminent un statut impératif applicable à une catégorie de personnes. Mais ils sont désormais en concurrence avec d'autres conventions 18 encore plus particulières. Progressivement, comme on l'a justement fait remarquer, « ces contrats très spéciaux chassent les contrats spéciaux » 19.

 Le renouveau contemporain de la liberté contractuelle 20, érigée du reste en principe directeur du droit français (art. 1102), accentue naturellement ce mouvement de spécialisation des contrats ; il ne doit cependant pas faire illusion, car l'ultra libéralisme ne répond pas aux aspirations profondes de notre pays si marqué par l'histoire et par la raison. Qu'on le veuille ou non, l'ordre public est une donnée constante du droit français, ce qui ne veut pas dire qu'elle doive être systématisée.
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 		Bilan ◊ Si les principaux contrats, tels que la vente, le louage, le prêt, le mandat, le contrat de travail, ne cessent de s'affiner au point de mettre l'observateur devant une multitude de régimes spécifiques, ce n'est pas forcément pour les mêmes causes. Ainsi, le contrat d'apprentissage et le contrat de travail à temps partiel sont deux contrats très spéciaux. Mais le premier répond au souci d'organiser un régime encore plus protecteur que celui qui résulte du contrat de travail ordinaire, tandis que le second se justifie par la volonté de se détourner de règles jugées trop contraignantes. L'observation vaut aussi pour le bail d'habitation soumis aux législations successives et chaotiques des années 1980, renouvelées récemment avec les lois ALUR et ELAN, et pour la convention d'occupation précaire (v. ss 356, 357), ou, encore, pour les différentes opérations de crédit à la consommation, dont le crédit viager, face aux prêts personnels, beaucoup plus adaptés aux besoins des particuliers.

 En tout cas, la prolifération de ces règles spéciales sape les bases du droit contractuel. N'existerait-il que des contrats spéciaux ? Le droit ne serait-il devenu qu'un écheveau de lois toutes plus embrouillées les unes que les autres ? La réalité n'est sans doute pas aussi sombre. Un recul sur l'évolution conduit à faire la part des choses et à présenter un bilan encore intelligible. Si le droit se complique, si le droit commun se spécialise, le droit spécial tend, de son côté, à se généraliser 21.
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 		Le droit se complique ◊ Les transformations économiques et sociales contemporaines ont engendré un droit passablement morcelé 22, dans lequel les fils directeurs ne sont pas apparents. Bien entendu, il s'agit toujours de contrôler les grands équilibres de la société et de protéger certaines de ses classes. Mais les traductions juridiques de cette ou de ces politiques ne sont pas d'une grande clarté. Même si la distinction classique de la nullité relative et de la nullité absolue a été clarifiée (art. 1179), d'autres sont apparues comme celle opposant nullité et caducité, nullité et déchéance ou encore nullité et inopposabilité, dans des conditions qui ne pas toujours faciles à saisir 23.

 En outre, l'organisation sociale est devenue très complexe, ne serait-ce qu'à l'intérieur d'un même pays, si bien que les instruments juridiques conçus pour des époques plus paisibles ne sont pas toujours appropriés. Il suffit d'évoquer les distinctions des vices cachés et des défauts de conformité, des obligations de moyens renforcées et des obligations de résultat allégées 24 et des prix raisonnables ou abusifs, pour prendre conscience du phénomène. Les contrats informatiques 25, les contrats bancaires 26, les contrats de distribution 27 contribuent certainement à rendre la règle de droit toujours plus élaborée. Et que dire des contrats conclus par voie électronique ! (art. 1174 s.) 28.

 Un autre « produit » du monde moderne s'exprime dans la notion de groupe de contrats. Les ensembles contractuels sont devenus une réalité, puisque l'accomplissement d'une même opération économique passe par la conclusion d'un nombre important de contrats. Combien de contrats faut-il pour mettre sur le marché une nouvelle automobile ou pour exploiter une ligne aérienne ? Sont-ils interdépendants ? Devraient-ils l'être ? Autant de questions que la jurisprudence commence, tant bien que mal, à démêler 29, mais on se doute qu'il faudra de longues années avant que des directives précises ne se dégagent, d'autant que la caducité, récemment consacrée par les textes (C. civ. art. 1186) n'est pas un mécanisme aisé à mettre en œuvre. Toujours est-il que ces discussions ont l'avantage d'alimenter tant le droit commun que le droit spécial des contrats.
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 		Le droit commun se spécialise ◊ Le droit commun ne vit que par ses applications concrètes. Il s'en nourrit. On ne peut enseigner la théorie générale du contrat sans prendre des exemples. Ces références que l'on attend sont offertes par le droit spécial. C'est la vocation naturelle du droit spécial que d'illustrer le droit commun. Ainsi, le droit de la vente permet de raisonner efficacement sur la notion de promesse de contrat ou sur le mécanisme de l'offre et de l'acceptation. De même, le contrat du garagiste est-il un morceau justement choisi dans la littérature sur l'obligation de conseil ; de même en est-il pour les contrats bancaires et l'obligation de mise en garde. Plus généralement, force est de constater que la jurisprudence a considérablement enrichi le contenu du contrat d'entreprise ou du contrat de vente au vu des simples dispositions des articles 1104 30 et 1194. La théorie des suites du contrat prend tout son relief dans les différents contrats spéciaux 31.

 Mais si le droit commun se spécialise, ce n'est pas tellement parce qu'il ne peut se passer d'exemples, c'est avant tout parce qu'il devient de moins en moins général et de plus en plus particulier. La théorie des vices du consentement, si fine soit-elle, est en train de se faire doubler par les différentes techniques – délais de réflexion, mesures d'information – destinées à protéger le consommateur 32. Les solutions jurisprudentielles et bien assimilées par la pratique relatives aux clauses de non-responsabilité, sont fortement entamées par la réglementation toujours plus détaillée des clauses abusives et plus récemment, au-delà de la saga Chronopost, par la théorie de l'obligation essentielle 33, désormais consacrée par les textes (art. 1170) 34. L'article 1199 lui-même, rappelant l'effet relatif des contrats, est malmené par le développement des accords collectifs 35, sans compter les décisions sur la stipulation pour autrui ou, plus généralement, sur les ensembles contractuels. La loi n'est plus forcément générale et abstraite. Elle est souvent particulière.

 L'expansion du droit spécial des contrats se fait nécessairement au détriment de la théorie générale. On s'est même demandé si le phénomène d'« arborescence » du droit des contrats, parfaitement décrit par la doctrine 36, ne dévalorisait pas la notion même de contrat 37. En effet, la multiplication des contrats spéciaux pourrait donner à penser que le contrat n'existe pas en tant que tel et que seuls les contrats créateurs de normes objectives favorisant la confiance des créanciers potentiels et permettant de réaliser les besoins essentiels des citoyens sont accueillis par le droit positif 38. Ce n'est là, cependant, qu'une supposition que l'évolution à venir se chargera de démentir. Fonder l'obligation contractuelle sur la loi, et uniquement sur elle, est très réducteur.
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 		Le droit spécial se généralise ◊ On ne peut certainement pas se passer de règles générales et, surtout, la théorie de l'autonomie de la volonté est potentiellement beaucoup plus riche que toutes les constructions récentes proposées pour expliquer certains aspects du phénomène contractuel. La volonté, certes contrôlée, demeure l'élément essentiel du contrat 39 et le contrat, en tant que catégorie unitaire, n'est pas appelé à disparaître. Du reste, l'attraction exercée par la théorie générale est encore vivace et semble même se renforcer 40.

 On relèvera d'abord qu'un certain nombre de dispositions spéciales se sont invitées puis installées dans la théorie générale et ne veulent pas en sortir. La solution contenue dans l'article 1780 du Code civil autorisant la résiliation unilatérale du louage de services à durée indéterminée, vaut aujourd'hui pour tous les contrats à durée indéterminée. Le principe du nominalisme monétaire exprimé par l'article 1895 consacré au prêt d'argent, a une vocation générale. Le mécanisme de la stipulation pour autrui (art. 1205) dont les applications sont considérables, était, à l'origine, propre au contrat d'assurance. Le thème de l'obligation de sécurité a été découvert par le droit maritime (v. ss 777) et c'est encore au droit maritime que l'on doit la notion de groupe de contrats 41. La phase pré contractuelle, si sollicitée de nos jours, s'est dégagée sur les traces des nombreux contrats préparatoires au contrat de vente (accords de principe, pactes de préférence, promesses…) 42. De même, toutes les discussions que l'on conduit sur la période post-contractuelle se font principalement à partir des contrats de distribution et les leçons que l'on en tire (clauses de non-concurrence, confidentialité, restitutions, indemnisations, reconduction du contrat) sont très justement généralisées 43. Une étude plus exhaustive montrerait sans peine comment la théorie générale des obligations a bénéficié des apports du droit spécial des contrats 44.

 Dire que le droit spécial se généralise, c'est ensuite reconnaître l'existence de règles générales applicables aux contrats spéciaux eux-mêmes. C'est l'aspect le plus novateur. Dans la législation et la pratique contemporaines coexistent une foule de contrats. Ils ne sont pas tellement différents les uns des autres. Il est sûr qu'un contrat de dépôt n'est pas un contrat de location et qu'un contrat de vente n'est pas un contrat d'entreprise. Mais les catégories juridiques sont limitées et, au fond, tout contrat, quelle que soit l'intention des parties, se rapproche d'un type connu et répertorié. De plus, les contrats s'« uniformisent » et les frontières sont souvent floues d'une convention à l'autre. Le contrat de franchise entretient des rapports très étroits avec le contrat de concession. L'agent de voyages peut être aussi bien un entrepreneur qu'un mandataire et peut-être est-il les deux à la fois 45.

 Ce mouvement qui tend à édulcorer les principaux contrats et à effacer leurs différences n'a rien d'étonnant. Les qualifications, les formes juridiques, n'ont plus la même importance que par le passé. Ce qui compte, dans le monde contemporain, c'est le résultat, c'est le succès d'une opération économique 46, et, parfois, une meilleure répression 47. En outre, en voulant protéger certaines catégories sociales, le législateur est conduit à prendre les mêmes mesures quel que soit le contrat en cause : en matière de construction, le régime de la garantie est le même, que le constructeur soit un vendeur, un fabricant, un mandataire ou un entrepreneur (art. 1792-1) 48 ; en matière de crédit à la consommation, les règles sont les mêmes, que le contrat soit un contrat de prêt ou un contrat de location. Les contrats maritimes sont également inspirés par des principes communs 49. Il en sera peut-être bientôt de même des contrats mis en œuvre dans la défense de l'environnement 50. Ainsi, les contrats se regroupent et s'ordonnent autour de nouveaux critères 51. Enfin, il ne faut pas oublier que les contrats sont souvent préparés par les mêmes personnes ou groupes de personnes (avocats, assureurs, banquiers) ; ayant le même souci et les mêmes intérêts à défendre, il est logique de voir figurer dans leurs contrats les mêmes clauses. Tout ceci finit par sécréter des éléments propices à une « théorie générale des contrats spéciaux » 52. L'idée, si ce n'est la formule, est séduisante. Même si ses applications sont encore et nécessairement réduites 53, on constatera que les différents contrats spéciaux puisent aux mêmes sources.

 C. Sources
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 		Diversité ◊ Le Code civil est la source principale du droit spécial des contrats 54. Il organise les contrats les plus usuels, comme la vente, le prêt ou le dépôt. À ces contrats, il donne un nom et c'est pourquoi on parle à leur égard de contrats nommés. La liste établie par les rédacteurs du Code n'a rien de rationnel. Elle est le fruit de leur imagination et surtout le résultat de l'histoire. Elle ne fait pas état de contrats de première importance, tel le contrat d'assurance, sans doute parce qu'il n'était pas possible d'en prévoir l'extraordinaire expansion. Les législateurs qui se sont succédé depuis 1804, se sont engagés dans l'élaboration de certains types de contrats : baux ruraux, baux commerciaux, contrats relatifs à la construction, contrats de travail… Ils l'ont fait dans des textes précis en nommant ces différents contrats. Ces contrats réglementés sont aussi des contrats nommés. Peu importe que certains aient été incorporés dans le Code civil (contrat de promotion immobilière) et que d'autres n'aient pas eu cet honneur (contrat de crédit-bail). De son côté, la jurisprudence a dû parfaire le contenu de ces textes, affiner la définition de ces contrats et modeler certaines de leurs obligations.

 Quant à la pratique, elle n'a cessé de dessiner de nouvelles figures contractuelles, soit en mêlant plusieurs modèles de contrats (dépôt-vente), soit en créant de toutes pièces une convention originale (distribution sélective). Certains de ces contrats portent, dans la vie des affaires, un nom, mais ne font l'objet d'aucune réglementation légale (franchise). D'autres n'ont aucune appellation et n'entrent dans aucune catégorie connue : ils sont totalement innommés 55.

 Les contrats sont donc plus ou moins nommés ou plus ou moins innommés. La situation n'est pas gênante, car la distinction entre les contrats nommés et les contrats innommés est aujourd'hui descriptive. Le principe de la liberté contractuelle permet de créer tous les modèles de contrats. Tout au plus, pourrait-on séparer les contrats innomés des contrats sui generis ; les premiers constitueraient une combinaison de plusieurs contrats nommés, alors que les seconds ne relèveraient d'aucun contrat spécial 56, à l'exemple des garanties autonomes avant que le législateur ne les envisage directement (C. civ., art. 2321). Il reste, toutefois, que pour connaître le régime de tel ou tel contrat, il y a tout intérêt à le qualifier pour savoir, notamment, s'il relève du bail ou du dépôt ou encore du cautionnement. Ce travail de qualification devient d'autant plus nécessaire que les contrats se sont renouvelés au fil des lois, des décisions jurisprudentielles et des « montages » de plus en plus complexes imaginés par les praticiens 57.
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 		Textes ◊ Le droit spécial des contrats prend naturellement appui sur un certain nombre de textes et d'abord sur des conventions internationales. Celles-ci sont abondantes dans le domaine des transports (Convention de Bruxelles et bientôt, on l'espère, Règles de Rotterdam, sur les transports maritimes ; Convention de Montréal sur les transports aériens ; Convention de Budapest sur les transports fluviaux…) et, surtout, pour l'essentiel, impératives. Ce n'est pas le cas de la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises qui est simplement supplétive. D'autres conventions ont une portée plus réduite : elles ne cherchent qu'à résoudre des questions de conflits de lois et posent uniquement des règles d'aiguillage vers telle ou telle loi, sans vouloir fixer le contenu même des normes applicables. La plus importante est la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, transformée en 2008 en un règlement européen (Règl. 2008, dit Rome I) 58.

 Le droit européen alimente également le droit des contrats spéciaux : les directives sur les agents commerciaux, sur les agents de voyages, sur les marchés de travaux ou encore sur la responsabilité du fait des produits défectueux ont des incidences certaines sur les obligations des parties concernées 59. De même en est-il des règlements qui se développent, notamment, dans le secteur de la distribution 60 et dans celui des contrats de consommation. S'il est vrai que ces textes ont, souvent, un objet précis – défendre la concurrence ; protéger le consommateur par-delà les frontières – ils ont nécessairement des répercussions sur les relations contractuelles elles-mêmes 61. Trop particuliers, ils ne sauraient cependant servir de fonds commun pour un hypothétique droit européen des contrats 62.

 Il faut aussi, et bien entendu, tenir compte des lois internes qui décrivent tel ou tel contrat et en organisent le régime. Les dispositions du Code civil sont, pour beaucoup d'entre elles, supplétives de la volonté des parties. Tantôt, elles se bornent à reprendre les solutions de la théorie générale (art. 1654, 1741) ; tantôt, elles sont vraiment dérogatoires (art. 1733 par rapport à l'art. 1242). Les dispositions d'ordre public ou plus exactement impératives sont plus nombreuses dans le Code du travail, le Code de la construction et de l'habitation, le Code de la consommation 63 ou encore le Code de commerce (art. L. 133-1), même si ce dernier est aujourd'hui plutôt pauvre, sinon mal organisé, en la matière. On aura pareillement relevé que les lois sur les contrats spéciaux ne figurent pas toutes dans les Codes napoléoniens : la loi sur les assurances, la loi sur la location-accession, la loi sur les baux d'habitation, pour ne citer que les principales, restent isolées ou si elles sont codifiées, elles ne le sont que dans des codes-compilations (assurance, construction, consommation, transports). Aux lois internes, il faut ajouter les décrets 64 et notamment ceux pris en application de la loi-cadre sur l'organisation des transports 65.

 En tout cas, qu'il s'agisse de conventions internationales, de lois ou de décrets, les textes croissent et se multiplient. Le législateur accompagne l'évolution économique et sociale par des dispositions très techniques et impératives : il s'agit de protéger tel ou tel type de contractant, l'assuré, le fermier, le locataire, l'emprunteur… Plus rarement, les mesures qu'il prend sont seulement incitatives (L. 12 juill. 1966 sur le crédit-bail devenue C. mon. fin., art. L. 313-70).

 En toute hypothèse, ces textes sur les contrats spéciaux, bien ou mal rédigés, laissent nécessairement une place importante à la jurisprudence.
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 		Jurisprudence ◊ Reflet des réalités quotidiennes, la jurisprudence des contrats spéciaux permet de découvrir le paysage économique et social de la France. Hier industrieux, notre pays serait aujourd'hui d'un côté plus affairiste et, de l'autre, plus enclin à la distraction 66. Les grands arrêts du droit spécial des contrats ne manquent pas. Qu'il s'agisse du mandat apparent, de la détermination du prix dans les contrats-cadre, de l'action du sous-acquéreur contre le fabricant, de la recevabilité de la demande du chargeur non dénommé au connaissement contre le transporteur maritime, de la durée du prêt à usage, de la responsabilité du dépositaire, les décisions importantes de la Cour de cassation finissent par marquer le régime de bien des contrats. Les solutions des juridictions inférieures sont également très riches, ne serait-ce que pour connaître les difficultés soulevées par les nouvelles formules contractuelles (financement, informatique, logistique…) 67.

 La jurisprudence des contrats spéciaux s'alimente aussi dans les décisions des « autorités administratives indépendantes ». L'Autorité de la concurrence, même si elle s'interdit toute immixtion dans les relations contractuelles, contribue à moraliser le contenu de certains contrats 68. La Commission des clauses abusives a, à travers ses recommandations, un rôle comparable. Celles-ci couvrent désormais un immense tableau d'art moderne épinglant la distribution d'eau, les coffre-fort, les remonte-pentes, les bouteilles de gaz, les maisons individuelles, les pellicules de photographies, les locations saisonnières, les abonnements autoroutiers, les radiotéléphones portables, les baux d'habitation, les contrats de fourniture d'accès à internet, les contrats d'auto-école, les contrats d'hôtellerie en plein air, les contrats de soutien scolaire, les contrats de « triple day »… 69. Cette même Commission est à l'origine de textes pris sur la base de ses suggestions : tel est le cas des articles (d'ordre public) L. 212-1 s. et R. 212-1 s. C. consom. (applicables dans les relations professionnels / consommateurs, mais aussi dans les relations professionnels / non professionnels) du Code de la consommation sur diverses clauses considérées comme abusives.

 Il faut ajouter que ses travaux ont jeté les bases de l'actuel Code de la consommation lourdement rédigé, mais contenant quelques heureuses harmonisations 70 et inspiré une ambitieuse, mais extravagante, directive communautaire du 5 avril 1993 « concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs » que le législateur a curieusement jugé utile d'intégrer dans l'ordre interne (L. 1er févr. 1995 ; C. consom., art. L. 212-1) 71. Ajoutons que l'article 86 de la loi du 4 août 2008 (LME) a modifié les conditions de détermination des clauses abusives par les pouvoirs publics qui ont ordonné la réglementation autour de deux listes de clauses abusives : d'une part, une liste de clauses dites grises, présumées abusives de façon simple, à charge pour le professionnel, en cas de litige, d'apporter la preuve que la clause en question n'entraîne pas un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties (C. consom., art. R. 212-2) ; d'autre part, une liste de clauses dites noires présumées abusives de façon irréfragable, en ce qu'elles portent une atteinte grave à l'équilibre du contrat (C. consom., art. R. 212-1).

 Il ne faut pas oublier, non plus, que le législateur contemporain, à la faveur de la réforme du droit des contrats, a cru opportun, avec un certain parti pris, de généraliser la théorie des clauses abusives en prévoyant dans le nouvel article 1171 C. civ., que « dans un contrat d'adhésion, toute clause non négociable, déterminée à l'avance par l'une des parties, qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties au contrat est réputée non écrite », étant précisé que le déséquilibre significatif « ne saurait porter ni sur l'objet principal du contrat ni sur l'adéquation du prix à la prestation » 72.
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 		Pratique ◊ Les contrats spéciaux reposent souvent sur des conditions préétablies et les parties n'ont plus qu'à remplir quelques lignes laissées en blanc. Préparés par des notaires 73, des syndicats 74 ou encore des organisations professionnelles 75, les contrats de vente, de mandat, de location de meubles, de prêt, de dépôt ou encore de transport maritime (cf. connaissements) sont ainsi offerts à la signature sans que la liberté contractuelle n'y trouve son compte. Les formulaires utilisés reprennent des clauses types, recopient des stipulations usuelles ou renvoient à des éléments extérieurs, à des conditions générales, à des normes professionnelles ou encore à des guides de bonne conduite 76. Cette pratique contractuelle est importante, mais difficile à saisir. Elle reflète la stratégie des entreprises et c'est pourquoi les conditions générales contiennent des stipulations qui avantagent largement leurs rédacteurs. L'idéal serait non pas de les réglementer, mais de les « moraliser » dès leur élaboration et avant qu'elles ne soient acceptées. Or, rien n'est fait et même si les professionnels sont aujourd'hui tenus de communiquer leurs formules contractuelles 77, cette règle est loin d'être passée dans les mœurs commerciales. Chacun garde jalousement son propre contrat et n'aime pas le divulguer.

 Il est rare que les textes réservent un accueil favorable à la pratique. Le Code civil recommandait que l'on interprétât les contrats en se fiant aux usages (art. 1159, 1160, dispositions curieusement non reprises par la réforme des contrats, cf. art. 1188 se référant seulement à la commune intention des parties). Le droit du bail fait également allusion à ces usages (art. 1754, 1762). Le droit du crédit-bail est né de la pratique et la réglementation bancaire est très liée aux habitudes de la profession. Le droit de l'affrètement maritime est le reflet du « petit monde » maritime préservé par ses sentences arbitrales. Cela est vrai, mais on ne peut pas dire que les textes sur les contrats spéciaux se soient bornés à consacrer des pratiques.

 Quant à la jurisprudence, elle assimile en général les usages à des clauses contractuelles tacites ; elle leur reconnaît une force identique à celle d'une convention. C'est pourquoi elle décide que les usages ne sont acceptés que dans la mesure où les parties ont pu les connaître 78 et qu'ils ne peuvent bien évidemment aller à l'encontre de dispositions légales impératives 79.
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 		Réforme ? ◊ Compte tenu de la diversité de ces sources, parfois considérées comme désuètes, un avant-projet de réforme a été préparé et remis à la Chancellerie par l'Association Henri Capitant 80. Le texte s'est engagé dans la définition d'un droit commun des contrats spéciaux, ce qui est sans doute une fausse bonne idée (v. ss 9). Il a cherché également à moderniser certaines dispositions remontant au Code de 1804 en proposant de nouveaux articles très (trop ?) techniques, parfois austères et manquant souvent de chair 81. Ce qui est sûr, c'est que cette réforme est prématurée. Une fois que l'on aura pris la mesure de la réforme du droit des obligations de 2016/2018 mais aussi de la réorganisation du Code de la consommation, des ajustements et des amendements de portée limitée pourraient être envisagés.

 D. Domaine
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 		Exclusions. Contrats de droit public ◊ Compte tenu de la profusion des contrats spéciaux, des délimitations paraissent nécessaires. On commencera par laisser de côté les contrats administratifs, si intéressants soient-ils et si diversifiés soient-ils 82. Le mouvement de spécialisation des contrats n'est pas propre au droit privé.

 Pour qu'un contrat soit administratif, il faut d'abord qu'il soit conclu par une personne publique ou par une personne agissant pour le compte d'une personne publique. Il faut ensuite, soit qu'il ait pour objet l'exécution d'une mission de service public 83, soit qu'il contienne une clause exorbitante du droit commun, c'est-à-dire une clause « qui diffère par sa nature de celles qui peuvent être stipulées dans un contrat analogue de droit privé » 84. En outre, certains contrats sont, par essence, des contrats administratifs (marchés de travaux publics, ventes d'immeubles de l'État, contrats comportant une occupation du domaine public) 85, tandis que d'autres sont réputés être des contrats de droit privé (baux ruraux des collectivités publiques (v. ss 352) 86) ou encore appelés à redevenir des contrats privés 87. Les contrats administratifs obéissent à des « principes » qui leur sont propres pour respecter les « lois du service » 88, échappent à certaines règles importantes du droit contractuel, mais pas à toutes : il est, par exemple, excessif de dire qu'ils accueillent sans réserve la théorie de l'imprévision 89.

 Il n'est pas possible, non plus, d'étudier tous les contrats de droit privé, surtout lorsqu'ils forment en eux-mêmes l'objet d'une discipline (contrat de travail ou contrats civils particuliers). En revanche, on ne saurait exclure les contrats commerciaux et les contrats internationaux.
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 		Exclusions. Contrats de droit privé ◊ De nombreux contrats spéciaux font aujourd'hui l'objet d'une discipline particulière : c'est le cas des contrats de mariage, des partages et des donations que l'on étudie généralement avec le droit des régimes matrimoniaux, des successions et des libéralités 90. Il faut aussi citer les contrats constitutifs de sûretés, tel le gage ou encore, dans une certaine mesure, le contrat de fiducie (art. 2011). De même en est-il des contrats de société et des contrats d'indivision que l'on peut envisager dans ce qu'il est convenu d'appeler le droit des groupements 91. Le contrat d'assurance a, dans les mêmes conditions, pris une telle ampleur qu'il doit être considéré en lui-même 92. L'observation vaut également pour les contrats relevant du monde rural 93 et les contrats intéressant la propriété littéraire et artistique ou encore la propriété industrielle 94. Les contrats relatifs aux actions en justice, tel le contrat de compromis (C. civ., art. 2059), présentent aussi une réelle spécificité, et méritent d'être étudiés davantage au regard de la procédure civile qu'au regard du droit des contrats 95, même si l'angle d'analyse n'est pas le même.

 Il n'est pas difficile non plus de justifier l'exclusion du contrat de travail et de certaines conventions de droit civil dont le caractère contractuel n'est pas suffisamment marqué.
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 		Contrat de travail ◊ La dénomination contrat de travail est récente, car le Code civil fait état du « louage des gens de travail qui s'engagent au service de quelqu'un ». Dans cette conception, le travail est une marchandise qui se loue ; le contrat est un « louage de services ». Les lois récentes (depuis 1973) ont abandonné ce langage un peu désobligeant. L'objet du contrat est désormais la personne même du salarié. Le contrat ne porte pas sur un bien, ni même sur un corps (rappr. C. trav., art. L. 1121-1), mettant en place des garde-fous contre les atteintes à la personne ; il est simplement relatif à une activité humaine, relatif à la personne du salarié qui travaille pour le compte d'un employeur, moyennant rémunération. C'est pourquoi on peut s'étonner, au regard du pur droit contractuel, que la jurisprudence, renversant un peu les rôles, ait décidé que le contrat obligeait l'employeur à fournir du travail 96.

 À lui seul, le contrat de travail constitue une discipline originale, sinon autonome 97. Pourtant, il n'a pas totalement échappé à l'emprise du droit civil : l'exécution en nature du contrat est admise, puisque les juges peuvent (théoriquement) ordonner la réintégration d'un délégué du personnel irrégulièrement licencié ; de même, restent applicables la théorie des vices du consentement 98 et les dispositions sur la résiliation conventionnelle de l'accord (art. 1193). Certains s'inquiètent de voir le contrat de travail encore gouverné par des « techniques civilistes », d'autres s'en félicitent 99. Le débat peut apparaître comme d'arrière-garde, au moment où le contrat de travail, à son tour, vient influencer les principes généraux des contrats 100. Au moment aussi où le contrat de travail se trouve débordé par une foule de contrats de travail très spéciaux mettant en lumière les vertus du droit commun des obligations. Au moment enfin, où le contrat de travail connaît un regain de dynamisme avec l'apparition de clauses de responsabilité, de mobilité ou encore de rentabilité 101, mais où les éléments de sa qualification – prestation de travail, subordination et salaire – permettent de recadrer certaines pratiques 102.
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 		Contrats civils particuliers ◊ Il est une première série de contrats civils que leur originalité conduit à exclure de ce Précis : ce sont les contrats relatifs aux droits de la personnalité. L'époque contemporaine qui cultive l'apparence, les favorise : tel artiste « prête » sa voix et l'assure, tel autre vante les mérites d'une capsule de café. Il est sûr que les droits de la personnalité ne peuvent faire l'objet d'une cession. Ils sont « indisponibles ». Pourtant, rien n'interdit à un individu d'en tirer profit. Le droit américain a très justement fait la distinction entre les aspects personnels et les aspects patrimoniaux de ces droits 103. Mais si l'on peut admettre que l'on puisse exploiter les droits de la personnalité sur un fondement contractuel, le régime de l'opération doit être contrôlé et d'une manière très stricte. Il a déjà été décidé qu'un mineur ne pouvait, sans l'autorisation des personnes qui ont autorité sur lui, conclure une convention relative à un droit de la personnalité 104. On devrait également considérer qu'un contrat de ce type n'est pas librement révocable et que les règles sur la charge de la preuve méritent d'être inversées 105.

 Il faut aussi mettre à part le jeu et le pari : ce ne sont pas vraiment des contrats. Ces activités relèvent du hasard, de l'amusement, d'un autre système de valeurs que le droit 106. Ce n'est pas dire, pour autant, que les jeux et les paris n'ont aucune incidence économique et sociale. Au contraire : du joueur de roulette – russe ou monégasque – au parieur du tiercé, du joueur de la « roue de la fortune » au parieur du loto sportif, la foule est immense qui vit et rêve. Si « tuer n'est pas jouer », jouer est sans doute pour beaucoup tuer… le temps ou l'ennui. Mais malgré son poids psychologique ou à cause de lui, le jeu reste en dehors du droit 107. L'article 1965 du Code civil est particulièrement explicite : « la loi n'accorde aucune action pour une dette de jeu ou le paiement d'un pari ». Par conséquent, le gagnant d'un jeu ne peut obtenir, par une voie de droit, le paiement de son gain. Et le perdant peut lui opposer, pour refuser de payer, l'exception de jeu. Les contrats de jeu et de pari sont donc dépourvus de sanction : ce ne sont pas de véritables contrats 108.

 Dans le prolongement de l'article 1965, on considère que la promesse de payer une dette de jeu n'a pas d'effet juridique, que le prêt destiné au jeu et fait en connaissance de cause n'est pas remboursable 109, que le chèque remis en paiement d'une dette de jeu est révocable et que l'exception de jeu est d'ordre public et donc susceptible d'être relevée d'office par les juges 110. En outre, la loi pénale (C. pén., art. 410, R. 30-5) interdit les loteries, tandis que la jurisprudence civile n'hésite plus à sanctionner le comportement de certains commerçants qui, sous le couvert de jeux interminables, annoncent des gains chimériques 111.

 La mise hors du droit des jeux et paris n'est cependant pas systématique. Les atténuations au principe exprimé par l'article 1965 se multiplient, en ce sens que si la dette de jeu a été payée, le perdant n'a pas d'action en répétition (art. 1967) – sous réserve du dol, de la supercherie ou de l'escroquerie du gagnant –. De même que des exceptions au principe : un texte du 25 mars 1885 (mod. L. 31 déc. 1987) reconnaît la validité des spéculations boursières trouvant leur expression dans le marché à terme 112 ; le Code civil déclare valables les jeux – et non les paris – « propres à exercer au fait des armes, les courses à pied ou à cheval, les courses de chariot, le jeu de paume et les autres jeux d'adresse ou tenant à l'exercice du corps ». Quant à la jurisprudence, elle tolère les jeux organisés par les médias 113, ceux qui se déroulent sous le contrôle de l'État (Loto, PMU) 114 ou encore ceux qui sont autorisés dans les Casinos 115.
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 		Inclusions ◊ S'il n'est pas possible d'embrasser tous les contrats spéciaux et si des exclusions sont nécessaires, il est en revanche difficile de laisser dans l'ombre ce que l'on appelait jadis les « petits contrats » ainsi que les contrats plus modernes nés de la pratique. Les premiers grandissent tous les jours : le dépôt, le prêt, la transaction, l'échange ont pris leur place dans la vie des affaires. Ils se « professionnalisent » et perdent leur caractère purement gratuit. Les seconds, issus du monde économique et financier, sont avant tout des contrats commerciaux et ont souvent une dimension internationale 116. Ils sont généralement dénommés sous une appellation anglaise ou « franglaise ». On parle volontiers de know-how, d'engineering, de factoring, de buy-back, de swap, de management, d'outsourcing, de joint-venture, de sponsoring, de bartering, de show-room, de facilities management, de revolving credit, de supply chain…, mais à tort, car de nombreux arrêtés ministériels relatifs à la terminologie économique et financière ou à l'enrichissement du vocabulaire économique et financier proscrivent ces termes 117 et en imposent d'autres plus précis et, surtout, exprimés en français.
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 		Contrats commerciaux ◊ La catégorie des contrats commerciaux 118 n'existe pas en tant que telle 119. Tout contrat peut être civil, commercial ou encore mixte, i.e. civil d'un côté et commercial de l'autre. Tout dépend des personnes qui contractent et du dessein qu'elles poursuivent. Ainsi, un contrat sera commercial quand il est conclu par un commerçant pour les besoins de son commerce. Il a alors un caractère commercial, du moins vis-à-vis de la partie qui agit de cette façon. Ce caractère peut être partagé par les deux cocontractants et la convention est ainsi entièrement commerciale. S'il est unilatéral, le contrat est mixte. Le seul moyen de distinguer les contrats commerciaux des contrats civils tient donc à la qualité des parties.

 Il reste que certains contrats sont nécessairement civils : c'est le cas des contrats relatifs aux rapports familiaux et des contrats conclus à titre gratuit, sans aucune idée de spéculation. D'autres, à l'inverse, sont nécessairement commerciaux, soit par la volonté du législateur, soit par la force des choses : une vente de fonds de commerce est toujours un acte de commerce, de même qu'un contrat de franchise ou un contrat de concession, car ces opérations sont le fait de commerçants pour le besoin de leur activité 120.

 Lorsque le contrat est commercial, il relève des règles particulières au commerce (C. civ., art. 1105), qui, en un sens, sont tantôt moins rigoureuses (preuve, compétence), tantôt plus sévères (solidarité) que les normes civiles 121. Certains contrats commerciaux obéissent aussi à des dispositions plus spécifiques et conçues pour telle ou telle opération (transport : C. com., art. L. 133-1 s. ; gage sur stocks : C. com, art. L. 527-1 s. 122). Mais, en toute hypothèse, ces contrats continuent à s'appuyer sur les principes fondamentaux du droit des obligations. C'est, du reste, grâce à ces principes que l'on peut, le plus souvent, régler les problèmes les plus aigus qui se posent dans l'ordre interne ou même dans l'ordre international.
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 		Contrats internationaux ◊ Le contrat est international lorsque ses éléments constitutifs ne sont pas tous rattachés à un même État. Il est international, lorsqu'il présente un élément d'« extranéité » : il est conclu en France, mais doit s'exécuter en Allemagne ; il est rédigé à Paris, mais en langue anglaise par un Français et un Américain, pour un projet en Chine. Chaque fois que le contrat se rattache soit par ses conditions de formation (consentement, parties, objet, cause), soit par ses modalités d'exécution à plusieurs États, il est international. Le critère du contrat international est donc juridique, il est tiré de la mécanique contractuelle elle-même 123.

 Comme tout contrat, le contrat international est soumis à un droit : il peut s'agir d'une convention internationale, d'une loi impérative immédiatement applicable comme dans les rapports de consommation 124 ou d'une loi expressément choisie par les parties. Rien ne s'oppose, par ailleurs, à ce que les parties incorporent dans leur contrat des principes généraux et fassent référence à des usages plus ou moins précis que l'on qualifie du mot magique, mais manquant encore de contenu, de lex mercatoria 125. À défaut de choix par les parties, ce qui est aujourd'hui assez rare, la loi applicable se déterminera d'après les critères objectifs retenus par le règlement Rome I. 126.

 D'une façon générale, les contrats internationaux sont plus flexibles que les contrats internes. La liberté contractuelle y est valorisée, si bien que des clauses suspectes au regard du droit interne sont au contraire favorablement accueillies (clauses de compétence, clauses compromissoires, clauses de non-responsabilité, clauses de révision, clauses d'indexation…). De plus, la volonté de paix, le renouveau des échanges économiques, l'ouverture de nombreux États au commerce ont favorisé l'apparition de nouveaux contrats : contrats de recherches et d'exploitation de ressources naturelles, contrats pétroliers 127, marchés de travaux, contrats de coopération industrielle, contrats de transfert de techniques, contrats clés en mains 128… La diversité de ces contrats n'est cependant qu'apparente, car ils reposent sur des catégories et des concepts classiques : vente, entreprise, mandat, louage… De surcroît, ils sont souvent rédigés d'une manière uniforme en comportant des clauses techniques (procédés de fabrication), des clauses financières, des clauses commerciales et des clauses strictement juridiques (loi applicable, arbitrage…). Enfin, certains principes ont été récemment dégagés sur les initiatives d'Unidroit 129 et constituent autant de références internationales pour la lecture du droit uniforme. Ces principes relatifs aux contrats du commerce international qui n'ont rien d'un esperanto juridique, relèvent d'un jus gentium (et non commune) moderne et traduisent la réalité des contrats internationaux.
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 V. Rapport d'activité de la CCA pour 2007, BOCC 9 mai 2008 ; pour 2009, BOCC 19 avr. 2010 ; égal. Sinay-Cytermann, « La Commission des clauses abusives et le droit commun des obligations », RTD civ. 1986. 471 ; sur la liste des recommandations et leur analyse, v. Code de la consommation, éd. Dalloz, sous art. L. 822-6 Plus gén. v. N. Sauphanor, L'influence du droit de la consommation sur le système juridique, LGDJ, 2000, préf. J. Ghestin ; D. Fenouillet et F. Labarthe, Faut-il re-codifier le droit de la consommation ?, Economica, 2002. Il faut aussi compter sur les nombreuses décisions de la Cour de cassation en la matière, v. not. sur les clauses abusives dans les bons de commande de véhicules neufs, Civ. 1re, 14 nov. 2006, JCP 2006. IV. 3422 ; v. égal. CJUE 3 juin 2010, C-484-08, admettant le contrôle des clauses abusives, même lorsque ces clauses sont claires et compréhensibles ; et encore CJCE 6 oct. 2009, RTD civ. 2009. 684, obs. P. Rémy Corlay, considérant que la réglementation est applicable même d'office. ; rappr. à propos de toute disposition du droit de la consommation présentant un caractère d'ordre public, Civ. 1re, 2 janv. 2009, no 05-20.176.






 Le contrat individuel est le contrat qui habille le contrat spécial pré-constitué. Seules les parties sont à même de préciser les modalités d'exécution d'une vente. Le contrat individuel met donc en œuvre les dispositions encore neutres du droit spécial (cf. Malaurie, Aynès et Gautier, no 1).






 V. D. Bureau, chron. préc. ; J. Beauchard, Mélanges Cornu, PUF, 1994, p. 9 s.






 V. D. Mazeaud, La loi du 1er févr. 1995…, Dr. et patr. juin 1995. 42 ; RDC 2009. dossier 1601. Plus gén., A. Karimi, Les clauses abusives et la théorie de l'abus de droit, LGDJ, 2001, préf. Simler ; N. Sauphanor, « Le contrat de consommation et les contrats spéciaux », Mélanges Gross, 305 ; X. Henry, « Universalisme de la protection contre les clauses abusives et autonomie du droit de la consommation », Mélanges Gross, 205. L'une des difficultés est de cerner la notion de consommateur, car s'il s'agit de celui qui contracte pour ses besoins personnels ou familiaux, il est admis que ses activités peuvent rester spéculatives (Civ. 1re 22 sept. 2016, no 15-18.858 ; comp. pour une investisseur en meublé : Civ. 1re 12 oct. 2016, no 15-19.670 ; égal. Mathey, Protéger, CCC 2017, no 8) ; les problèmes sont d'autant plus difficiles que l'on assimile – mais pas toujours – le non professionnel au consommateur (v. Loiseau, « À la rencontre du non-professionnel », D. 2016. 1844).






 V. S. Gaudemet, CCC 2016, Dossier 5. 






 V. Sourioux, « Recherches sur le rôle de la formule notariale dans le droit positif », Lib. journ. not. et av., Paris 1967.






 V. Malinverni, Les conditions générales de vente et les contrats types des chambres syndicales, LGDJ, 1978.






 Leur rôle est essentiel en matière internationale, notamment maritime. On doit notamment à la Chambre de commerce internationale les fameux Incoterms qui régissent la plupart des ventes internationales en ce qui concerne le transfert des risques. Les Incoterms sont si répandus qu'ils ont acquis la valeur d'usage. Il reste que leur multiplication et leur constant renouvellement font douter de cette qualification ; leur dernière version date de janvier 2010 (v. ss 197), v. E. Jolivet, th. Montpellier, 1999, Litec, 2003, préf. D. Ferrier. Plus généralement sur les clauses types dans le droit du commerce international, v. Schmitthof, International trade law, Stevens, 1987. 56 s.






 V. Dross, Clausier, LexisNexis 2e éd., 2013 ; Mestre et alii, Les principales clauses des contrats d'affaires, Lextenso 2011. 






 C. com., art. L. 441-6, et C. consom., art. L. 114-1. Sur la notion de déséquilibre significatif dans les textes de droit commercial, v. ss 947.






 Cf. Com. 8 oct. 1956, Bull. civ. III, no 225 ; 8 oct. 1991, JCP E 1992. II. 285, note Leveneur ; 11 mai 1999, Defrénois 1999. 997.






 V. Com. 9 févr. 1953, Bull. civ. III, no 62 ; Civ. 3e 7 juill. 1975, Bull. civ. III, no 238 ; Com. 18 mars 1997, CCC 1997, no 124.






 Sur la réforme du droit des contrats, L. no 2018-287 du 20 avr. 2018 ratifiant l'ord. du 10 févr. 2016, et ses incidences sur le droit spécial des contrats, v. notam. P.Y. Gautier, « Morceaux de code », D. 2015. 1112 ; Ph. D., « Droit commun et droit spécial des contrats, quelle dialectique après la réforme », Mélanges Neau Leduc, 2018. 347 ; RDC juin 2018/Hors-série.






 V. Avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, D. 2017. 1660 ; P. Puig, « Les droits et obligations spéciaux dans l'avant projet de réforme du droit des contrats spéciaux », Mélanges Pignarre, éd. Dalloz 2018.






 V. les excellentes remarques de F. Auque, D. 2018. 423.






 V. not. Guibal et Rapp., Contrats des collectivités locales, éd. Lefebvre, 1992, no 2, recensant 102 variétés de contrats en la matière ; adde : les contrats de partenariat institués par l'ordonnance no 2004-559 du 17 juin 2004, v. ss 917.






 Le contrat conclu entre un Crédit municipal et une société d'exploitation et de distribution de billets ne fait pas participer la personne privée à l'exécution même du service public : Civ. 1re, 20 févr. 2007, Bull. civ. I, no 73 ; égal. pour un contrat dont l'objet est purement financier : Civ. 1re, 28 mai 2008, Bull. civ. I, no 159.






 V. Civ. 1re, 18 févr. 1992, Bull. civ. I, no 59 ; RTD civ. 1993. 114, obs. Mestre. somm. ; 16 mars 1999, Defrénois 1999. 748 ; 17 févr. 2010, Bull. civ. I, no 43. Plus généralement, v. M. Sinkodo, « La notion de contrat administratif », RTD civ. 1993. 239 ; F. Chauvin, « Vers la privatisation des contrats de l'administration », Mélanges Blaise, Economica 1995. 95 ; égal. les diverses contributions, in Mélanges Moderne, Dalloz 2004.






 Selon le Tribunal des conflits (17 mai 2010, Inserm), il y a quatre catégories de contrats sous le contrôle du CE : l'occupation du domaine public, la commande publique, le partenariat et la délégation de service public.






 V. pour une cession gratuite de terrains préalable à un ouvrage public : Civ. 1re, 6 janv. 2005, Bull. civ. I, no 9 ; v. encore pour les relations de la Poste et de France Télécom avec leurs usagers et leurs fournisseurs considérées comme régies par le droit commun depuis la loi du 2 juillet 1990 relative à l'organisation du service public de la Poste et des télécommunications (art. 25) ; cf. Cass., ass. plén., 30 juin 1998, JCP 1998. II. 10146 ; RTD civ. 1999. 119, obs. Jourdain ; la loi du 20 mai 2005 a parachevé cette libéralisation et réorganisé dans le même temps le régime de responsabilité fondé aujourd'hui sur les art. 1103 et 1240 C. civ. (C. pr. exéc., art. 7 et 8), mais également sur des décrets en CE qui instituent des plafonds de réparation.






 La question se pose pour les conventions usagers/concessionnaires d'autoroute toujours considérées comme relevant de la compétence administrative : Civ. 1re 6 juin 2018, no 17-20.672.






 Cf. J. L'Huillier, « Les contrats administratifs tiennent-ils lieu de loi à l'Administration ? », D. 1953. Chron. 87.






 CE 19 févr. 1992, D. 1992. Somm. 411, obs. Terneyre – De même en est-il de l'exigence de loyauté contractuelle, CE 28 déc. 2009, Commune de Béziers, RDC 2010. 803, obs. J. Rochfeld ; v. plus général., P. Delvolvé, « Un droit des contrats sans summa divisio serait-il possible ? » in « De l'intérêt de la summa divisio », D. 2011. 251.






 V. égal. Terré, Simler, Lequette, Chénedé, Droit civil, Les obligations, 12e éd., 2018, no 7 s.






 V. Terré et Simler, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz ; Terré, Lequette et Gaudemet, Les successions, Les libéralités, Précis Dalloz.






 V. Merle, Sociétés commerciales, Précis Dalloz, 13e éd., 2017 ; Germain et Pannier, Les sociétés commerciales, LGDJ 2017 ; M. Germain, « Le contrat de société », in Le contrat, Travaux Capitant, 2005, 25 s. ; v. égal. P. Didier, « La théorie contractualiste de la société », Rev. sociétés 2000. 95 ; R. Libchaber, « La société, contrat spécial », Mélanges Jeantin, 281 ; égal. M. Bertrel, « La société, contrat d'investissement », RTD com. 2013. 403. Sur la convention d'indivision, v. D. Martin, D. 1977. Chron. 221 ; C. civ., art. 1873-1 s. Sur le contrat d'association, v. A. Verjat, « Le contrat d'association, un inclassable ? », D. 2018. 521 ; égal. v. ss 620.






 V. Y. Lambert-Faivre et L. Leveneur, Droit des assurances, Précis Dalloz, 14e éd., 2013






 V. Hudault, Droit rural. Droit de l'exploitation agricole, Précis Dalloz. V. spéc. l'exemple du « contrat de retrait » (Décr. 88-1049, 18 nov. 1988) et des « contrats territoriaux d'exploitation » (C. rur., art. L. 311-3). V. encore, les contrats de négoce agricole cf. M. Grimonprez, « Relations commerciales agricoles : l'aube de la contractualisation (à propos de la loi de juillet 2010 de modernisation de l'agriculture) », CCC 2010 ; égal. R.J. Aubin-Brouté, Le contrat en agriculture, thèse Poitiers 2013.






 V. J. Passa, Traité de la propriété industrielle, LGDJ 2007 ; Binctin, Droit de la propriété intellectuelle, LGDJ, 2010 ; égal. B. Montels, Les contrats de l'audiovisuel, Litec 2007 ; A. Bories, Le formalisme dans les contrats d'auteur, PUAM 2010 ; N. Blanc, Les contrats de droit d'auteur à l'épreuve de la distinction des contrats nommés et des contrats innommés, Dalloz, 2010 ; A. Etienney de Sainte Marie, « L'objet des cessions de droit d'auteur, l'interprétation des contrats entre droit commun et droit spécial », RTD com. 2013. 669.






 Cf. Vincent et Guinchard, Procédure civile, Précis Dalloz, no 1345 s. V. égal. Malaurie, Aynès et Gautier, no 1100 s. Comp. pour un contrat « judiciaire » dans lequel les parties s'obligent dans les mêmes termes et dont l'engagement est constaté par le juge : Civ. 2e 16 mai 1990, Bull. civ. II, no 98 ; 14 déc. 1992, Bull. civ. II, no 313.






 Cf. Soc. 25 févr. 1992, D. 1992. 390, note Defossez : « devant exécuter le contrat de bonne foi, l'employeur doit adapter les salariés à l'évolution de leur emploi ».






 V. Lyon-Caen, Pélissier et Supiot, Droit du travail, Précis Dalloz ; F. Gaudu et R. Vatinet, Les contrats de travail, LGDJ, 2001.






 V. Choley, « Les sanctions des vices du consentement en droit du travail », Mélanges Béguet, Toulon, 1985. 87.






 V. G. Couturier, « Le contrat de travail en droit français », Journées de la Société de Législation comparée, Litec, 1981. 571.



OEBPS/LinLibertine_RI.ttf


OEBPS/images/couv1.jpg
Contrats civils
et commerciaux

Frangois Collart Dutilleul
Philippe Delebecque





OEBPS/images/couv4.jpg
Contrats civils
et commerciaux

Une multitude de contrats se nouent et se dénouent tous les jours. En connait-
on toujours les régles 2 Quels sont, par exemple, les droits et les obligations
du vendeur, du locataire, du préteur, du mandataire, du dépositaire,
du transporteur, de l'ingénieurconseil, du soustraitant, du garagiste,
du concessionnaire ou du franchisé 2

Ce précis répond & ces questions en analysant les principaux contrats
civils ef commerciaux, infernes et internationaux, simples et complexes
que passent quotidiennement les chefs d'entreprise ou les ménages, les
professionnels ou les consommateurs. Il montre que le droit des contrats
s'est forlement spécialisé et diversifié au cours de ces demiéres décennies
et que, s'il reléve encore de la théorie générale des obligations, il s'affirme
chaque jour avec plus d'intensité ef de relief dans des dispositions
particuliéres et concrétes.

Cette nouvelle édition est & jour des demiéres réformes importantes,
notamment, de la loi ELAN du 23 novembre 2018, de laloi sur la lutte contre
la fraude du 23 octobre 2018, et de la loi Egalim du 30 octobre 2018

sur l'agriculture et |'alimentation.

Francois Collart Dutilleul est agrégé des facultés de dr
et professeur émérite, membre honoraire de I'lnstitut Universitaire
de France.

ppe Delebecque est agrégé des facultés de droit ef professeur

a IEcole de droit de la Sorbonne, Université Paris | Panthéon
Sorbonne.
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

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

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

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

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

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

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

INDEX ALPHABETIQUE

Index

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

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

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

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






