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Définition(s). Je vends, j'achète, je loue, je prête une chose, je mandate quelqu'un pour réaliser un acte, je dépose, j'emprunte de l'argent, je fais réparer ma voiture, remplacer l'écran de mon ordinateur, je finance l'acquisition de ma voiture, conclus un nouveau contrat de travail, me rends chez le médecin, etc. : notre univers quotidien est peuplé de contrats particuliers, individualisés et spécifiques, distincts ce faisant du modèle générique du « contrat », objet de l'étude du « droit des contrats ». Certains de ces contrats sont moins usuels, soit qu'ils soient plus rares soit encore qu'ils soient plus spécifiques : je fais construire ma maison ou installer une nouvelle chaudière ; une entreprise conclut une licence de marque, un contrat de franchise, un pacte d'actionnaires, etc. D'autres encore sont tellement usuels qu'ils en deviennent presque invisibles, ou plus exactement que la conscience de conclure un contrat ou d'en apprécier la portée ne frappe pas nécessairement le ou les contractants, comme c'est le cas notamment de l'ensemble des contrats conclus via les différents outils numériques, Internet, applications pour smartphones ou autres. Notre univers juridique est contractuel, il a vocation à le devenir plus encore.

La tradition juridique de l'étude de ces contrats particuliers la considère comme un ensemble de règles spécifiques souchées sur celles du droit des obligations1. L'étude du droit des obligations, plus exactement du droit des contrats, est l'étude du droit supplétif des contrats, l'ensemble des normes juridiques applicables, loi et jurisprudence, qui les définissent et en réglementent les effets en général, en prenant souvent appui sur celle des contrats spéciaux, la vente et le contrat d'entreprise, les deux piliers essentiels du droit des contrats, du moins jusqu'à la réforme du droit des contrats du 10 février 2016, ratifiée par la loi du 20 avril 2018, qui prend désormais en compte, au-delà de ces contrats élémentaires, les contrats de durée, comme les contrats-cadres.

L'étude de ces contrats particuliers, dits contrats spéciaux, est, de même, l'étude du droit supplétif de certains contrats particuliers, les contrats nommés, les contrats faisant l'objet d'une réglementation, dont ceux du Code civil, la vente, le bail, le prêt, etc. Il manque une partie importante, celle du droit suppléé des contrats, de l'ingénierie contractuelle, de la technique contractuelle2, de la pratique des contrats, des clauses contractuelles3. Il s'agit de l'ensemble formant le droit « vivant » des contrats spéciaux compris comme les contrats usuels, ceux des particuliers entre eux, plus souvent ceux des professionnels avec les particuliers ou les professionnels entre eux, quand bien même on étudie en général ces contrats dans les cours de droit civil ce qui est aujourd'hui largement en deçà du domaine réel des contrats spéciaux

Les contrats spéciaux ne sauraient se dispenser des règles du droit commun des contrats, celles de leur formation, de leur exécution, de leur circulation, de leur extinction et de leur principe de fonctionnement, leurs définitions, etc. Le contrat n'est pas seulement un mécanisme producteur d'obligations mais un outil qui présente un effet normateur et donc toute une série d'effets, dont les effets particuliers et remarquables que sont les obligations, mais également des effets réels comme le transfert de propriété ou des risques dans la vente, des effets extinctifs, des options, des droits, des libertés, des facultés, des préavis, des délais, des gains et des pertes, des conditions4, etc., qui font souvent l'originalité des contrats spéciaux.

Aussi, une étude particulière des contrats spéciaux pourrait paraître superfétatoire si ce n'était, au moins, l'article 1107 du Code civil qui faisait référence aux contrats selon qu'ils sont nommés ou non, soumis à des lois particulières notamment commerciales, ou non, et qui restent donc soumis aux règles générales du droit des contrats et des obligations5, article remplacé par l'article 1105 du Code civil qui dispose désormais : « Les contrats, qu'ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis à des règles générales, qui sont l'objet du présent sous-titre. Les règles particulières à certains contrats sont établies dans les dispositions propres à chacun d'eux. Les règles générales s'appliquent sous réserve de ces règles particulières ».


Ce texte distingue entre règles générales du droit des contrats et règles spéciales à certains contrats, quelle que soit la nature de ces lois spéciales, civiles, commerciales ou autres. Il se comprend donc comme une logique bien emboîtée : le droit des contrats spéciaux se présente comme un ensemble de règles particulières à un autre ensemble – celui constitué du droit commun des contrats qui se présente alors comme subsidiaire – de sorte que si, pour un problème contractuel particulier, on se réfère d'abord aux règles du droit des contrats spéciaux, le recours au droit commun, subsidiaire, permet tout à la fois d'offrir des réponses et une liaison générales. Par exemple, les règles sur le consentement ou le « contenu » de la vente sont à identifier en premier dans les articles 1583 et suivants du Code civil, et, à défaut, dans les règles du droit commun des contrats. Or, le statut, général ou spécial, de certaines de ces règles n'est pas toujours clairement établi, de sorte que la formule de l'article 1105 nouveau du Code civil pose difficulté, notamment en ce qu'elle ne règle pas le cas des conflits de normes spéciales (une règle du droit de la consommation en conflit avec une règle du droit des assurances par exemple) Dès lors, et alors que l'on peut observer qu'aucune règle n'implique ce raisonnement : aucune norme n'impose de considérer en premier la règle spéciale puis en second ou à défaut, la norme commune et subsidiaire¸ de sorte que, à l'observation, cet ordonnancement apparaît moins comme une règle que comme une habitude, une pratique, un mode de raisonnement, truffée de contre-exemples comme on pourra l'observer. Dès lors, on peut considérer que les règles du droit commun des contrats du Code civil, dans la rédaction de l'article 1105 issu de la réforme de 2016, posent que, en général, les règles du Code civil sont traitées comme des règles générales, susceptibles d'être exceptées, par priorité, par toutes les autres, et notamment les règles relatives aux contrats spéciaux, celles du droit de la consommation ou celles du droit du travail ou encore des règles du Code du commerce, comme celles des articles L. 330-1 et suivants, ou celles de l'article L. 442-6, mais que le raisonnement doit être précisé à chaque situation. Par exemple, l'article 1171 du Code civil détermine les conditions de l'élimination de « clauses abusives » dans les « contrats d'adhésion », tandis que des règles du droit de la consommation (C. consom., art. L. 212-1) et de la concurrence (C. com., art. L. 442-6, I, 2°) posent des règles concurrentes. Doit-on considérer l'article 1171 du Code civil comme « commun » alors qu'il ne concerne que les contrats d'adhésion, et spéciales, donc prioritaires, les autres alors même que, par exemple, le texte de droit de la concurrence de fait pas cette différence ? On peut ainsi observer que l'article 1105 du Code civil propose une méthode qui intéresse de règles de même sens, par exemple une règle posée en terme de formation de la vente et une règle générale du Code civil, ce que l'on peut désigner comme les conflits entre normes spéciales et normes générales, mais point les conflits de normes spéciales.
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Principe d'un droit des contrats spéciaux. L'idée même de « contrats spéciaux » peut surprendre en outre si l'on observe que le principe de liberté contractuelle propose la possibilité de conclure n'importe quel contrat, nommé ou innommé, connu ou inconnu, unique ou répété, « prêt à porter » ou « sur mesure », court ou long, écrit, gestuel ou verbal, etc., et tous sont également obligatoires, en application de l'article 1103 du Code civil (ex-art. 1134, al. 1er). À quoi bon, alors, sérier, spécialiser, les contrats ? L'apprentissage du droit des obligations et une correcte pratique de la technique contractuelle6 ne devraient-ils pas suffire ? « Les contrats ont certes besoin de droit, il n'est pas sûr qu'ils aient besoin de lois », affirmait ainsi Philippe Rémy7. C'est là, en effet, un appel assez courant de la tradition « contractualiste » française, que la méfiance envers les lois, comme si le droit des contrats, dans son entièreté, pouvait contenir toutes les règles et tous les raisonnements permettant de parvenir aux solutions réglant les problèmes spécifiques posés en la matière : les règles générales et spéciales du Code civil ainsi qu'une bonne maîtrise de la technique contractuelle suffiraient donc amplement.

On observe cependant un besoin de classifier les contrats qui répond à celui de disposer de règles spécialisées selon les contrats, en fonction de spécificités fonctionnelles distinctives qui semblent avoir toujours existé : vendre, louer, prêter, s'obliger à faire quelque chose, etc. Cette spécialisation des contrats qui paraît éternelle est même antérieure à la conception d'un ensemble de règles visant les contrats en général. L'étude des contrats spéciaux répond alors à la généralité du droit des contrats et des obligations. Le droit des contrats pourrait ainsi se concevoir comme formé d'un droit des contrats en général, dont les règles sont empruntées au droit commun des contrats, et un droit spécial pour certains contrats, soit dans une logique juridique de principes directeurs et de règles d'application, comme droit pénal général et spécial forment une unité, soit dans une logique de subsidiarité : le droit commun, comme droit subsidiaire, organise tout ce qui n'est pas réglé par les règles spéciales (v. ss 1). C'est dans cette dernière considération que l'on envisage, en général, l'idée qu'il existe, à côté d'un droit commun des contrats, un droit spécial des contrats, dit « droit des contrats spéciaux », et pour chacun d'entre eux, éventuellement, un droit commun de tel contrat spécial, la vente par exemple, un droit spécial de la vente.

Dans la réalité contractuelle, la situation serait plutôt inversée : le juriste observe le contrat tel qu'il est rédigé, dont les clauses transposent ou dérogent, avec plus ou moins de bonheur et de validité aux règles de droit, dont, d'abord, les règles du droit des contrats spéciaux, et, à défaut, du droit, subsidiaire, commun des contrats.

De quels contrats spéciaux s'agit-il, alors ? Une lecture du Code civil montre un ordonnancement supposé logique mais qu'une lecture un peu soutenue réfute cependant, auquel il convient d'ajouter quelques contrats rencontrés ici ou là, dans le Code de commerce ou telle loi spéciale, voire dans aucun code ni aucune loi, mais dont le régime est forgé par la jurisprudence, voire par la pratique contractuelle, comme c'est le cas des contrats de distribution et des contrats « d'affaires » plus généralement8.

Sur cette base, cependant, tant la notion de contrats spéciaux (section 1) que leurs évolutions (section 2) peuvent être envisagées, permettant d'aborder leur domaine (section 3).




SECTION 1 

NOTION DE CONTRATS SPÉCIAUX
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L'impossible liste des contrats spéciaux. L'article 1105 du Code civil propose la distinction entre, d'une part, les règles intéressant les contrats en général, ce que l'on peut appeler le droit commun des contrats, qui font l'objet du Titre III du Livre III du Code civil, Des contrats ou des obligations conventionnelles en général, et, d'autre part, les règles intéressant certains contrats déterminés, notamment à travers les titres spéciaux du Code civil traitant de certains contrats en particulier. Ceux-ci sont nombreux : la vente (C. civ., Titre VI, art. 1582 à 1701), l'échange (C. civ., Titre VII, art. 1702 à 1707), le louage (C. civ., Titre VIII) qui se distingue selon qu'il s'agit du louage de chose régi par les règles du Code civil (C. civ., art. 1713 à 1778 et 1800 à 1831) ou par une cohorte de lois réglementant différents baux très spéciaux (bail d'habitation, bail commercial, bail rural…), du louage d'industrie (C. civ., art. 1780 et 1781) derrière lequel se discerne le contrat de travail, et du louage d'ouvrage (C. civ., art. 1782 à 1799) qui n'est autre que le contrat d'entreprise selon l'expression plus moderne utilisée aujourd'hui et qui se divise et se subdivise en quantité de contrats (transport, réparation, conseil…), du contrat de promotion immobilière, variante du précédent (C. civ., Titre VII bis, art. 1831-1 à 1831-5), du contrat de société (C. civ., Titre VIII, art. 1832 à 1873) qui se divise aujourd'hui en règles générales contenues dans le Code civil et nombre de règles spéciales dont la plus importante réside dans les articles formant le nouveau Livre II du Code de commerce qui a intégré, entre autres, l'ex-loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés, du prêt (C. civ., Titre X, art. 1874 à 1914), largement contaminé par de nombreuses règles du droit de la consommation, du dépôt (C. civ., Titre XI, art. 1915 à 1963), des contrats aléatoires (C. civ., Titre XII, art. 1964 à 1983), du mandat (C. civ., Titre XIII, art. 1984 à 2010), de la transaction (C. civ., Titre XV, art. 2044 à 2058), du compromis (C. civ., Titre XVI, art. 2059 à 2061), les contrats emportant création de sûretés ayant fait l'objet d'une réforme récente qui déplace ces règles dans le Code civil.

La liste est longue et incomplète. Il conviendrait d'y ajouter les contrats du Code de commerce comme le contrat de cession de fonds de commerce, de bail commercial, d'agence commerciale, etc., le contrat d'association (L. du 1er juill. 1901), le contrat d'assurance contenu dans un Code qui porte son nom, le contrat de travail, ainsi que l'ensemble des contrats nés de la pratique commerciale, les contrats de distribution : concession commerciale, franchise, distribution sélective, les contrats de production, sous-traitance, cotraitance, les contrats de financement, les contrats de représentation, etc.

La matière est immense pour celui qui souhaite y porter son regard. Immense et disparate, tant ses règles semblent épouser les diverses composantes du droit privé, du droit civil au droit des affaires, les plus importants, le droit du travail qui se préoccupe principalement d'un contrat, le contrat de travail, mais aussi des conventions collectives, de certains contrats d'assurance, des contrats relatifs à la protection sociale, le droit fiscal qui développe souvent une conception propre des contrats.

Cette liste est également déceptive. Les contrats, éventuellement spéciaux, ne sont pas résumés à l'ensemble des contrats qui sont évoqués dans telle ou telle loi. Tout juste peut-on y déceler une liste des contrats usuels qui n'entrave pas la possibilité de rédiger et conclure des contrats qui n'entrent pas dans ces listes. Il s'agirait, peut-être, de contrats sui generis sans qu'il s'attache à ce terme aucune connotation péjorative ou ambiguë9. Ces contrats ne sont pas alors des contrats inconnus : bien au contraire, le principe de la liberté contractuelle de l'article 1102, associé aux principes de la force obligatoire du contrat et de la bonne foi dans la négociation, la formation et l'exécution des contrats des articles 1103 et 1104 ouvrent largement la possibilité de les conclure et leurs règles seront celles que les parties ont bien voulu y insérer. Comme les auberges espagnoles, on trouve ce que l'on y apporte. D'ailleurs, la plupart des contrats du commerce, des contrats d'affaires, sont ou étaient de tels contrats avant de devenir pratiqués puis, à leur tour, nommés.
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Les normes juridiques applicables au droit des contrats, spéciaux ; réforme du droit des contrats spéciaux ? Le Code civil réglemente les contrats les plus usuels, du moins ceux considérés comme les plus usuels aux destinataires du Code civil en 1804, les propriétaires fonciers : vente, mandat, prêt, bail, etc. Parce que ces contrats portent un nom, qui remonte souvent au droit romain, on les qualifie de contrats nommés. En résulte la liste du Code civil énumérant tous ces contrats et les règles qui leur sont applicables. On remarquera qu'elle paraît très éclectique. Le plan, ou plutôt l'absence de plan, du Code civil – qui d'ailleurs limite l'efficacité de la réforme du droit commun des contrats –, laisse entrevoir le néant imaginatif de ses rédacteurs sur ce point (confirmé, d'ailleurs, par de nombreuses imprécisions, confusions ou erreurs parfois, que l'on peut recenser dans certains articles qui leur sont consacrés). Cette liste n'est d'ailleurs pas limitative. C'est même l'apport essentiel de la fin du droit romain rejoint, comme si treize siècles étaient gommés, par l'article 1107 du Code civil en 1804, que d'opposer contrats nommés et innommés alors même que les règles du droit commun des contrats proposent l'efficacité de ces contrats innommés avant peut-être de devenir nommés à leur tour10.

Après 1804, nombreuses furent les lois qui ajoutèrent de nouveaux contrats spéciaux, répondant à de nouveaux besoins ou de nouveaux enjeux économiques ou sociaux, sans toujours les intégrer dans les Codes existants, tels les différents baux, d'habitation, ruraux, commerciaux, ou bien des contrats totalement nouveaux comme le contrat de crédit-bail ou le contrat de mécénat ou les divers contrats de financement ou de garantie des financements. Certains de ces contrats ont fait l'objet de Codes « compilation » comme le Code des assurances, le Code de la construction, le Code de la consommation ou récemment le Code de commerce recodifié ou encore le Code monétaire et financier, le Code de la propriété intellectuelle, le Code de la santé publique, le Code de l'urbanisme, le Code de la construction et de l'habitation, etc. Enfin, certains codes portant sur des matières plus spéciales sont en réalité des excroissances du Code civil : le Code du travail est ainsi tiré du développement du contrat de travail vaguement et mal défini à l'article 1780 du Code civil, le Code de la consommation régit une forme de droit alternatif des contrats, pour autant qu'ils soient de consommation, exactement comme le droit de la famille trouve son prolongement dans le Code de l'action sociale et de la famille, le droit des personnes dans le Code de la santé publique, le droit des biens dans le Code de la construction et de l'habitation, etc.

À la suite de la réforme du droit des contrats, de 2016 et 2018, la question d'une réforme du droit des contrats spéciaux se pose. En effet, le Code civil demeure globalement inchangé, tandis que les évolutions du droit des contrats spéciaux ont été constatées par d'importantes évolutions jurisprudentielles. Elles reflètent d'ailleurs l'évolution de la pratique des contrats spéciaux et notamment le développement de certains contrats dont l'importance économique a crû, comme le dépôt, le prêt, le mandat dont la considération, d'origine romaine, comme des « contrats d'amis » et donc des contrats conclus par principe à titre gratuit, est largement obsolète, Un avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux a ainsi été présenté par l'Association Henri Capitant. L'une des idées de cet avant-projet consiste à identifier des « obligations spéciales », en raison de la difficulté, souvent, à qualifier des contrats au regard des modèles existants de contrats spéciaux, outre une refonte des règles relatives à certains de ces contrats spéciaux, la vente, le contrat de « prestation de services », le bail, mais également d'y identifier des règles générales et des règles spéciales à tel contrat spécial.

S'agissant des obligations spéciales, elles auraient vocation à s'insérer dans un Titre particulier intitulé « Des droits et obligations spéciaux », pour identifier des mécanismes obligationnels, ou des effets particuliers et communs à plusieurs types de contrats : la question des suites obligationnelles d'un transfert de propriété, de la jouissance d'un bien, de la délivrance, etc. Le point le plus important est sans doute le cas de la « constitution ou le transfert d'un droit réel à titre onéreux » (Avant-projet, art. 1er) qui aurait pour conséquence d'obliger son auteur à délivrer un bien exempt de vices et le garantir contre l'éviction. Si par constitution ou transfert d'un droit réel, on comprend, surtout la constitution d'ou le transfert de la propriété, alors il en résulterait un régime commun à cet effet réel particulier, tel qu'il peut résulter d'une vente, d'un apport en nature en société, d'un échange, d'un prêt de consommation, d'un dépôt irrégulier mais surtout d'un contrat de prestation de service emportant un mécanisme acquisitif de propriété (construction, réparation, etc.) en y généralisant les règles correspondant à celles de la vente : délivrance d'une chose conforme, exempte de vice et garantissant contre l'éviction. Nous retrouverons ainsi ces propositions au fur et à mesure de l'observation des différents contrats spéciaux étudiés.
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Les conventions internationales sont également à l'origine de la réglementation de certains contrats spéciaux. Ainsi, diverses conventions internationales se sont souciées de régler les conflits de lois pouvant porter sur des contrats spéciaux (convention d'Ottawa sur les conflits de lois en matière d'affacturage ou de crédit-bail, convention de La Haye sur les conflits de lois en matières de ventes internationales de marchandises) et parfois organisent de véritables règles matérielles internationales (convention de Varsovie puis de Montréal sur les transports aériens, convention de Bruxelles sur les transports maritimes, de Genève sur les transports ferroviaires, convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises…), avec cette spécificité des conventions internationales en matière de transport que leurs règles sont impératives. Le droit du commerce international est, d'ailleurs, un vivier important de contrats spéciaux11 par l'apport de la pratique contractuelle12. C'est ainsi que de nombreux contrats types ou conditions générales de vente, établis par des organismes internationaux, participent à cette construction13 en posant la question de l'existence de la lex mercatoria14, mystérieux droit des marchands qui serait issu de la pratique commerciale, parallèle, pour ne pas dire alternative, aux règles posées par les institutions étatiques, et donc non pollués par des règles protectrices spécifiques ou d'ordre public nationaux, et aujourd'hui concurrencé par des « principes » et « règles » des contrats internationaux non étatiques comme les « Principes pour un droit européen des contrats » (PDEC) ou les « Principes Unidroit »15. On doit souligner l'importance croissante de ces règles, pourtant non normatives, et qui pourraient devenir le socle d'un futur Code européen des contrats16 et en même temps la difficulté posée par l'existence de ces « règles », alors même qu'elles n'obéissent à aucune norme étatique.
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Le droit de l'Union européenne est par ailleurs, et de plus en plus, une source de la vente commerciale notamment et du contrat d'entreprise17. Ainsi, la directive du 25 juillet 1985 ouvrait un régime de responsabilité du fait des produits défectueux dont la transposition, chaotique, fut réalisée en 1998, comme celle de la directive du 25 mai 1999 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation, transposée par une ordonnance du 17 février 2005. Le projet ou la menace, selon la position favorable ou critique de l'observateur, s'accroît avec un projet de règlement relatif à un droit commun européen de la vente présenté en 201118, comme étape d'un futur droit européen des contrats, destiné à se substituer aux différents droits nationaux de la vente, alors unifiés. De même, de nombreux règlements européens imposent des conditions pour que certains contrats de distribution commerciale soient compatibles avec les règles du droit de la concurrence de l'Union européenne19.

Enfin, la jurisprudence de la CJUE exerce une influence importante sur le régime de ces contrats de distribution. Par ailleurs, de même que l'ensemble des mécanismes assurant le contrôle de la loi en tant qu'elle respecte les droits et libertés fondamentaux, qu'il s'agisse de la Convention européenne des droits de l'homme ou du droit constitutionnel des contrats, via par exemple une QPC, la relation entre contrats, éventuellement spéciaux, et droits fondamentaux ne peut plus être ignorée, que ceux-ci soient issus de l'interprétation de la CEDH, de la Charte européenne des droits fondamentaux, de la jurisprudence constitutionnelle ou celle de la Cour de cassation.

C'est poser, ici comme ailleurs, le rôle fondamental, essentiel de l'interprétation des normes juridiques et donc de la jurisprudence. C'est ainsi, par exemple, que ces dernières années ont donné lieu à des bouleversements retentissants, concomitants du renouvellement des fondements du droit des contrats, en matière d'obligation d'information, d'action directe dans la vente, de garantie des vices cachés, de la notion plus complexe de conformité, de l'obligation de sécurité, de détermination du prix, la révolution des obligations de moyens et de résultat, etc. La Cour de cassation exerce cette fonction créatrice et interprétative, elle est la cour souveraine du droit des contrats, exerçant son contrôle sur tous les aspects des règles intéressants la vie des contrats, y compris en assurant un compromis parfois avec des interprétations provenant d'autorités aux fonctions différentes, comme celles des cours d'appel et d'autorités administratives indépendantes comme l'Autorité de la concurrence. C'est cette interprétation qui, au fur et à mesure que des questions nouvelles (ou anciennes mais renouvelées) lui sont posées crée des normes nouvelles ou donne le sens des règles qui lui sont données à examiner. La jurisprudence a ainsi forgé le régime des clauses de non-concurrence, d'exclusivité, du refus de vente, etc. On pourrait ajouter la Commission des clauses abusives qui trace la voie, dans les différents contrats qu'elle rencontre, en séparant les clauses qu'elle estime abusives de celles qui ne le sont pas. Citons encore la récente Commission d'examen des pratiques commerciales (C. com., art. L. 441-1) qui peut intervenir dans les relations entre producteurs et distributeurs.

Enfin, la pratique commerciale, comme en matière internationale, exerce en droit interne une grande influence. Très souvent des contrats usuels, ventes, dépôts ou prêts (bancaires par exemple), baux… sont rédigés par des spécialistes, notaires, avocats ou des organismes professionnels. En d'autres hypothèses, les praticiens créent de toutes pièces des contrats répondant à leurs besoins, identifiant de nouveau contrats spéciaux.
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Conséquences : les « contrats nommés ». Le mouvement de « nomination », de spécialisation, des contrats est donc très vivace. C'est ainsi par exemple que les contrats spéciaux étaient autrefois classifiés selon qu'ils étaient des « grands » ou des « petits » contrats, la vente, le bail, le louage pour les premiers, le reste constitué du dépôt, du prêt, du mandat. Une autre technique, voisine, distinguait les contrats à titre onéreux des « contrats d'ami », par essence gratuits. Ces façons de considérer les contrats sont totalement obsolètes : tous les contrats se sont professionnalisés et tous sont devenus des « grands » contrats. Par ailleurs d'autres contrats se sont ajoutés, crédit-bail, contrats préparatoires à la vente, contrats de distribution par exemple, au gré des créations de la pratique.

La plupart des règles relatives aux contrats spéciaux sont en effet supplétives. Les contrats sont fondés sur le principe de liberté contractuelle qui se traduit ici par la liberté d'organiser le contenu du contrat par des clauses habilement (ou non) choisies. Cette liberté est cependant contrainte par l'émergence, voire le renforcement, de l'impérativité des règles modernes. Le droit de la consommation, le droit du travail, le droit immobilier, le droit des assurances, le droit des transports, certaines règles du droit de la concurrence, reposant le plus souvent sur des impératifs de protection de l'une des parties mais aussi de direction de l'économie, en sont les principaux vecteurs. Il demeure, malgré tout, que la liberté contractuelle est exercée, laissant la place à la technique contractuelle, permettant d'adapter chaque contrat aux besoins de leurs utilisateurs20. Ce serait cependant une erreur que de faire du droit des obligations le parangon de la liberté contractuelle et celui des contrats spéciaux le domaine de l'impérativité. Les deux disciplines rassemblent l'étude des règles intéressant les contrats avec leur part d'impérativité, de supplétivité et d'aménagements.

Ce qu'on appelle contrat nommé est un contrat prévu et réglementé par une norme juridique, la loi le plus souvent et historiquement, les contrats du Code civil : la vente, le bail, le prêt, le contrat de crédit-bail, sont des contrats nommés, ce qui signifie qu'un juriste est censé être capable de reconnaître qu'un contrat qui se présenterait de manière anonyme ou fantaisiste est l'un de ces contrats nommés, par un travail de qualification (v. ss 14). Inversement, un contrat innommé est un contrat qui ne fait l'objet d'aucune règle spéciale, d'aucun nom. En réalité, cette distinction est artificielle : bien des contrats non réglementés sont connus par la jurisprudence ou par la pratique. C'est le cas des contrats de déménagement, d'hôtellerie, de franchise, de concession, etc. Ils ne sont pas innommés puisqu'ils sont connus et que leur appellation invite à un régime plus ou moins déterminé21. Les contrats innommés ont donc naturellement vocation à devenir des contrats nommés ou des contrats « typés » (v. ss 15).




SECTION 2 

ÉVOLUTION DES CONTRATS SPÉCIAUX
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Avant le Code civil. Le droit romain des contrats fut essentiellement un droit des contrats nommés, des contrats spéciaux, en raison de l'essence processualiste du droit romain qui faisait des contrats moins des contrats au sens aujourd'hui entendus, que des supports d'actions22. Le droit romain était surtout un droit processuel qui s'attachait à des actions pouvant être engagées plus qu'aux fondements de ces actions, les contrats comme nous les envisageons. On en trouve d'ailleurs quelques traces sémantiques, lorsqu'on évoque des « actions » directes, obliques ou pauliennes, une action en garantie des vices cachés, sans se préoccuper toujours du fondement contractuel de celles-ci. Le droit romain distinguait donc les « conventions », engagements dépourvus de tout effet obligatoire, et les « contrats » affectés de la force obligatoire, les pactes « vêtus » et les pactes « nus », les pactes avec ou sans action. C'est le sens de l'article 1101 du Code civil, dans sa rédaction de 1804, qui faisait du contrat une sorte de convention : associé au principe de la force obligatoire des « conventions », il en résultait que tout accord de volonté, convention ou contrat, est obligatoire et produit les effets juridiques qu'il organise. L'abandon de la notion de convention dans le Code civil après la réforme de 1804 traduit au contraire la conception moderne du contrat. C'est aussi le sens de l'article 1134 (version 1804) ou 1103 (version 2016) : le contrat légalement formé tient lieu de loi à ceux qui l'a fait. Il en résulte une confusion entre le contrat, accord de volontés et le contrat, contenu de cet accord, en ce sens que le « contrat » est tantôt entendu comme la manifestation des volontés productrice de la norme contractuelle choisie (la « loi » de l'article 1103) et la norme contractuelle elle-même. Toute l'histoire du droit romain des contrats montre cependant une évolution vers l'admission de plus en plus de types de contrats juridiquement reçus. Les contrats étaient par exemple distingués selon leur objet. On distinguait surtout quatre types de contrats. Les contrats verbaux, essentiellement représentés par la stipulation, les contrats littéraux (des jeux d'écritures sur des livres de compte, comme des emprunts), les contrats réels dont le mutuum (prêt de consommation), la fiducie, le dépôt, le gage et le commodat (prêt à usage) étaient trois catégories de contrats formels imposant le prononcé de paroles (« spondesne » : promets-tu ? « spondeo » : je promets), la rédaction d'un écrit ou la remise d'une chose. Les contrats consensuels, dont la vente, le louage, la société et le mandat, sont apparus plus tard.

Dans le même temps, des contrats trouvaient leur force dans l'action en justice, de droit strict ou de bonne foi, qui laissait une plus grande liberté d'interprétation au juge. Il s'agit des contrats « vêtus », à la différence des « pactes nus » dont il ne résultait aucune action. Le prêteur pouvait cependant reconnaître une action à certains pactes, soit par la technique des pactes adjoints au contrat, soit par la reconnaissance de nouvelles actions et donc de nouveaux pactes vêtus (compromis, receptum des bateliers, aubergistes et maîtres d'écurie, sorte de dépôt nécessaire, receptumargentarii, engagement d'un banquier de payer une somme d'argent à un tiers – l'ancêtre du chèque ou du virement).

Progressivement alors, des contrats innommés (mais l'expression est ignorée des juristes romains, elle vient des glossateurs), c'est-à-dire des pactes nus, deviennent obligatoires par la reconnaissance, par le prêteur, d'une action, praescriptis verbis pour admettre quatre catégories de contrats : « do ut des » (je donne pour que tu donnes : deux transferts de propriété réciproques comme dans l'échange) ; « do ut facias » (je donne pour que tu fasses : transfert de propriété contre un acte, sur le modèle de la vente) ; « facio ut des » (je fais pour que tu donnes : acte contre transfert de propriété ; c'est l'aestimatorium, sorte de dépôt-vente) et « facio ut facias » (je fais pour que tu fasses : deux actes réciproques comme dans le louage).

Par conséquent, le droit romain connut une transition qui le fit passer d'un droit des contrats spéciaux vers, progressivement, une ébauche de droit des contrats au sens moderne. La fin de l'époque romaine a généralisé cette situation vers une reconnaissance plus ou moins générale du caractère obligatoire des contrats et des obligations qui permettait de reconnaître des contrats qui ne sont pas nommés et qui ne sont pas encore exécutés.
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Après le grand silence suivant la chute du monde romain, la renaissance des villes au cours du Moyen Âge (XIe, XIIe siècles) a permis une redécouverte et une réécriture du droit romain, via les Pandectes ou les glossateurs, surtout pour les contrats. L'influence du droit canonique, surtout, permit de confirmer le principe de la force obligatoire du contrat, quel qu'il soit, pacta sunt servanda, et, donc, la primauté du droit commun des contrats et des obligations sur les contrats spéciaux. Le droit des contrats continuait de se généraliser, tout en améliorant certains contrats spéciaux. Ainsi la plupart des solennités disparaissaient, dans la vente par exemple, vers le principe du transfert de la propriété solo consensu. Le Code civil, en 1804, confirma cette évolution, par son article 1107 notamment. Il en est résulté une incidence absolument majeure : peu importait l'action du débiteur ou du créancier, peu importait la forme de l'engagement, l'essentiel était désormais le consentement à un contrat. Le Code civil reprenait bien des solutions élaborées par le droit savant de l'Ancien régime, c'est-à-dire un droit écrit, mêlant droit romain et droit canonique. Le contrat se forme par l'échange des consentements, une sorte de serment fait entre les parties et devant Dieu, impliquant la force obligatoire du contrat. Il en résulte une surestimation du consentement dans le contrat : la découverte des vices du consentement (le consentement doit être libre, intègre, loyal, éclairé), du pourquoi du contrat, avec l'apparition de la cause, de la licéité du contrat, de son objet, de l'interprétation de l'exécution, avec la bonne ou la mauvaise foi, etc. D'un droit favorable au créancier, le droit, christianisé, des contrats devient plus favorable au débiteur, aveu contenu dans l'ancien article 1162 du Code civil : en cas de difficulté d'interprétation d'une clause, celle-ci s'interprète en faveur du débiteur. C'est la généralisation d'un fondement particulier du contrat, le fondement moral du contrat, fondement très largement discuté aujourd'hui avec l'apparition d'un nouveau concurrent, le fondement économique du contrat permettant de valoriser son efficacité et le développement de nouvelles techniques de raisonnement, la proportionnalité entre divers intérêts notamment. Ce mouvement était cependant essentiellement jurisprudentiel et concentré sur ce qu'on désignerait aujourd'hui comme le droit commun des contrats. Les contrats spéciaux demeuraient aux mains d'une part des praticiens, des notaires notamment, qui déterminaient les modes usuels de conclusion et de rédaction de quelques grands types de contrats, et d'autre part de quelques jurisconsultes, dont Domat et surtout Pothier, avant la Révolution française, qui tentaient de décrire, en un sens qui présupposait déjà la technique utilisée ensuite par le Code civil.
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Depuis le Code civil. L'essor contractuel du XIXe siècle et, surtout, du XXe siècle, dû à l'expansion phénoménale des échanges économiques et qui s'est encore accéléré après la Seconde Guerre mondiale, la consommation de masse et en retour la production de masse, la délocalisation des lieux de production, etc., a permis un accroissement considérable du nombre des contrats, en volume de contrats conclus mais également en types de contrats nouveaux23. Aujourd'hui, on peut penser que le développement du numérique emporte une nouvelle forme d'expansion des contrats, éventuellement spéciaux (les contrats de clouding par exemple, les « smart contracts »24, etc.).

Cette expansion a également permis un éclatement des contrats spéciaux, des besoins de contrats, des types de contrats. On observe une importante diversification qui assure une spécialisation du droit des contrats spéciaux lui-même. On assiste, ainsi à l'instauration d'un droit des contrats très spéciaux25 dont rend compte notamment l'avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux. Par exemple les baux sont régis par le Code civil à travers des règles que l'on peut considérer comme formant un droit commun du bail assorti de toute une série de régimes spéciaux : celui des baux commerciaux, des baux ruraux, du bail d'habitation, de la location en meublé, de la location-gérance, des licences de droits de propriété intellectuelle, etc. Le même mouvement s'observe pour la vente, divisée en vente internationale ou interne, civile ou commerciale, aux professionnels ou aux consommateurs, vente d'immeuble ou de meuble, de meuble corporel ou de meuble incorporel et ainsi de suite pour pratiquement tous les contrats spéciaux tels qu'on les envisageait traditionnellement dans le Code civil.

Cet ensemble est aujourd'hui profondément modifié par la réforme du droit des contrats de 201626. L'ensemble de l'architecture du droit des contrats a été modifié par l'introduction de règles qui, hier, demeuraient jurisprudentielles, mais aussi par la prise en compte de nouveaux enjeux contractuels, les contrats-cadres (C. civ., art. 1111), les contrats d'adhésion (C. civ., art. 1110, 1171), les conditions générales (C. civ., art. 1119), la durée dans les contrats (C. civ., art. 1201), la « fusion » de l'objet et de la cause dans le « contenu » du contrat (C. civ., art. 1162 à 1171), le devoir précontractuel d'information (C. civ., art. 1112-1), la présentation d'un régime de la négociation (C. civ., art. 1112), du pacte de préférence (C. civ., art. 1123) et de la promesse unilatérale de contracter (C. civ., art. 1124), de l'offre et de l'acceptation, qui s'assument notamment dans la vente, etc. Les bouleversements sont trop importants pour que l'on puisse se contenter de l'affirmation selon laquelle la recodification du droit des contrats et des obligations aurait été faite à droit constant. C'est toute la logique de la construction du droit des contrats qui en est changée, et par voie de conséquence, celle des contrats spéciaux, encore que le contraste, désormais, en termes qualitatifs, entre les textes légiférés du droit commun des contrats et du droit spécial des contrats, laisse penser que l'influence de ces règles nouvelles, et pas seulement par l'attrait du neuf, pourrait être très importante. Par ailleurs, les règles nouvelles du Code civil empiètent parfois sur ce qu'on aurait pu considérer comme relevant du droit des contrats spéciaux (sans doute parce que les enjeux ou la cohérence de la réforme imposaient de ne pas attendre une hypothétique réforme du droit des contrats spéciaux), par exemple la question de la détermination de l'objet ou du prix du contrat de prestation de service (C. civ., art. 1163 à 1166), voire la question de la représentation (C. civ., art. 1153 s.) qui empiètent parfois sur les règles du mandat, encore davantage si on prend en considération l'avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux (Avant-projet, art. 142 s.).

Une telle réforme du droit des contrats spéciaux est l'achèvement d'un mouvement jurisprudentiel considérable, des années soixante-dix jusqu'à aujourd'hui, qui a accompagné l'expansion des contrats en général, des contrats spéciaux en particulier, avec tout une série de controverses et d'évolutions, principalement dans la vente ou dans le contrat d'entreprise, en matière d'action directe, d'obligation de sécurité, de délivrance et de garantie des vices cachés, qui ont forgé le droit actuel des contrats spéciaux, dont une réforme pourrait alors constater un relatif achèvement.
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Spécialisation des contrats spéciaux. Ce mouvement de spécialisation est général. Il s'accompagne assez logiquement d'une complication des règles. La vente par exemple n'est plus le contrat relativement simple d'autrefois, fait pour la vente d'immeuble ou d'animaux, mais un contrat aux règles complexes, s'agissant de ses obligations principales, délivrance, garantie, encore compliquées par le régime des groupes de contrats ou par la question de la sécurité de la chose, mobilière, vendue. En outre, la connaissance de la loi est insuffisante pour se faire une idée du régime de la vente : les apports jurisprudentiels souvent casuistiques et sophistiqués et de compréhension difficile pour le profane sont essentiels. Il en résulte une véritable « arborescence » des contrats spéciaux27. Il y aurait ainsi, par ordre de spécialisation croissante les contrats en général, des contrats spéciaux, des contrats très spéciaux. À tel point, d'ailleurs, que certains auteurs purent s'inquiéter du maintien, sinon à la marge, du droit commun des contrats voire d'une théorie générale des contrats, à supposer qu'elle existe28.



Mais à bien des égards, on peut se demander si l'accent placé sur le droit commun des obligations et des contrats ne masque pas, parfois, une simple généralisation des règles de certains contrats spéciaux et, notamment, de la vente et du contrat d'entreprise, sans doute les plus importants, comme ce peut être le cas des mécanismes de l'offre et de l'acceptation ou encore des vices du consentement. C'est dire qu'il est très difficile de contingenter certaines règles de droit commun et de droit spécial tant elles paraissent imbriquées29. Sans doute cette prolifération des contrats spéciaux est une réponse aux besoins diversifiés des contractants. Ainsi, la spécialisation des contrats emprunte deux voies.

Une première est objective et traduit les distinctions que l'on constate par exemple entre vente d'immeuble et vente de meuble, ou entre dépôt ordinaire, nécessaire, hôtelier, ou dans le mandat, entre le mandat en général, le contrat de commission, de prête-nom, le mandat d'intérêt commun, le contrat d'agence commerciale, le contrat d'agence de voyages, les contrats d'agents d'affaires, etc. Cette forme de spécialisation, éventuellement infinie comme dans le mandat ou le contrat de prestation de services, a toujours existé ; ce qui est nouveau, c'est la tendance à l'autonomie des règles gouvernant certaines branches comme en matière de bail et désormais de la vente.

Une seconde est subjective et distingue les contrats selon la qualité des contractants, professionnels ou non professionnels. La plupart des contrats se sont en effet « professionnalisés » en ce sens que de grandes masses de contrats, toutes catégories confondues, sont conclues par des professionnels, dont la responsabilité peut être plus largement engagée, avec des consommateurs, dont le besoin de protection se fera plus évidemment sentir. Massifiés, anonymisés, ces contrats font l'objet d'un consentement limité : le professionnel a pris tout son temps pour rédiger un contrat ou des conditions générales de contrat qui correspondent à ses désirs et besoins tandis que le destinataire, consommateur mais aussi professionnel profane, ne dispose que d'une option, accepter ou refuser, en bloc, sans pouvoir discuter le contenu de ce contrat. Les règles du droit de la consommation tentent alors de rétablir un peu de cet équilibre perdu. Le droit de la consommation est cependant autant un élément de réglementation que de perturbation des efforts de classification des contrats, et c'est sans doute vrai aussi du droit de la concurrence, dans la mesure où ces réglementations se fondent sur des besoins de réglementation immédiats, parfois éloignés des contingences des rédacteurs du Code civil. Or, c'est précisément cette situation que la réforme de 2016 a prise en compte, ce qui est sans doute le principal apport de celle-ci, en séparant les contrats négociables, dits de gré à gré, et les contrats non négociables, dits d'adhésion, dans l'article 1110 du Code civil, pour apporter aux seconds la possibilité de discuter les clauses exagérées, à travers l'écart des clauses créant un déséquilibre significatif dans les droits et obligations nés du contrat (C. civ., art. 1171). L'apport est considérable en ce qu'il ne concerne plus simplement une catégorie particulière de contractants, les consommateurs (ou les salariés, ou les patients, etc.), mais tous les contractants concluant de tels contrats d'adhésion. La spécialisation des contrats serait en ce sens accompagnée d'une certaine rigidité due au double phénomène de « massification » et « d'anonymisation » des contrats qui imposerait une réglementation de plus en plus complexe et pas toujours réservée d'ailleurs aux relations entre professionnels et consommateurs. La séparation pourrait alors ressembler à celle qui distingue contrats « prêts-à-porter » destinés à une utilisation massive et contrats « sur mesure », répondant à des besoins plus rares, plus onéreux, plus travaillés. C'est alors tout le domaine des contrats d'affaires ou des contrats commerciaux comme il plaira de les appeler. Ici encore, l'article 1105 du Code civil s'avère particulièrement trompeur : il assimile contrats civils et contrats commerciaux, sauf, précise-t-il cependant, quelques règles particulières aux contrats commerciaux. Or, ces règles se sont fait progressivement jour jusqu'à constituer un corps de règles particulièrement importantes et complexes. Qu'il s'agisse des contrats assurant le financement d'une entreprise (contrats de cautionnement, contrats bancaires, contrats de cessions de créance, d'affacturage, de portage… jusqu'à des montages juridiques extrêmement sophistiqués), des contrats assurant l'organisation de la structure de l'entreprise (contrats de bail, de crédit-bail, de location-gérance, de cession de fonds de commerce, contrats de la société, cession de titres, cession de contrôle…) ou contrats assurant l'activité de l'entreprise (contrats portant sur des droits de propriété intellectuelle, contrats de distribution, contrats de transport, contrats de production…), c'est tout un pan de la matière qu'il convient d'observer. De nouvelles catégories contractuelles apparaissent alors : celle opposant les contrats de situation, les contrats les plus importants pour l'entreprise, et les contrats d'occasion, contrats qui sont pour l'entreprise des contrats de « consommation30 » ; celle opposant les « contrats-échange » qui assurent un échange de valeurs ou de services entre les contractants et les « contrats-organisation » qui ne réalisent pas un tel échange31 ; les contrats de dépendance et les autres32, désormais les contrats d'adhésion et les contrats de gré à gré. On pourrait multiplier les catégorisations : les relations entre employeur et salarié, entre transporteur et transporté, bailleur et locataire, soignant et patient, administration et usagers, établissement financier et épargnant, etc., pour montrer l'existence de cette spécialisation de type subjectif.

Il en résulte alors une double influence, qui est propre au droit des contrats en général et point seulement au droit des contrats spéciaux, qui correspond également à deux conceptions du contrat. Une première conception envisage le contrat comme une institution rare et dangereuse qu'il convient de réglementer : le droit de la consommation ou le droit du travail, ou plus exactement une conception négative du droit de la consommation ou du droit du travail comme des règles contraintes, fournissent alors un modèle de réflexion sur le droit des contrats. Cette première conception est très influente et elle justifie les nombreuses atteintes à la liberté contractuelle que le droit moderne des contrats subit. Une seconde conception peut envisager le contrat comme une institution faste et utile qu'il convient tout au contraire de favoriser : c'est alors le modèle des contrats d'affaires qui promet de larges utilisations de la liberté contractuelle et donc de créations contractuelles toujours plus riches, et bien entendu supposerait un accueil favorable par le juge, loin, précisément, des réglementations contraignantes. De là les interrogations sur le point de savoir, par exemple, si des clauses comme des clauses limitatives de responsabilité doivent ou non être traitées comme des « clauses abusives », entre professionnels, si le juge peut, ou non, considérer que des obligations non prévues par les contractants sont inhérentes au contrat, ou encore si la clause de non-concurrence dans les contrats d'affaires doit ou non s'accompagner, comme en droit du travail, d'une rémunération pour être valable. Ces questions ne sont donc pas de simples questions techniques mais bien des questions de politique juridique et d'interprétation ; c'est d'ailleurs, le point d'achoppement de la réforme du droit des contrats qui, au final, prend parti en faveur de la première considération contre la seconde qui était plutôt celle prévalant en 1804. De ce point de vue, le nouveau droit des contrats s'inscrit dans une considération sceptique du droit des contrats en tenant compte de ce que des déséquilibres existent en général parce que tels sont les différences d'intérêts, ou de puissance, entre les contractants, et rompt avec la tradition optimiste selon laquelle les contractants sont de bonne foi, les contrats équilibrés, etc., sauf exception alors posée par la loi.





12

Généralisation des règles spéciales ou spécialisation des règles générales ? L'inquiétude tenant à la spécialisation croissante des contrats, en tant qu'elle ferait obstacle à la considération du contrat en général (et la vision optimiste qu'elle emportait) était exagérée33 dans la mesure où les exemples donnés ci-dessus montrent que l'imbrication entre règles du droit commun des contrats et des contrats spéciaux est très fine. Par exemple, le traitement des clauses de non-concurrence dans le contrat de travail était réalisé sur le fondement de la cause, et non d'un texte spécifique au contrat de travail, tout comme la notion de « clause abusive » dans les contrats entre consommateurs se fonde sur l'existence d'un « déséquilibre significatif » entre les droits et obligations nés du contrat, formule que l'on retrouve à l'identique dans l'article L. 442-6, I, 2° du Code de commerce et aujourd'hui intégrée dans le Code civil dans l'article 1171. Les liens entre les analyses et interprétations tirées d'un texte spécial ou commun ne répondent donc pas à une méthode, une théorie générale, qui serait, ou bien celle de la « spécialisation » de règles générales ou au contraire de « généralisation » de règles spéciales mais l'un et l'autre et dans le plus grand désordre et souvent pour des raisons d'opportunité. On assiste ainsi à des hypothèses de généralisation de règles spéciales. Ainsi en est-il de l'article 1615 du Code civil qui impose de délivrer les accessoires de la chose avec la chose elle-même, qui se prolonge dans d'autres contrats et qui surtout permet de découvrir dans ces accessoires les informations nécessaires au consentement ou à l'utilisation de la chose, aujourd'hui généralisées, à tout le moins au temps de la préparation du contrat (C. civ., art. 1112-1 ; C. consom., art. L. 111-1 s.). Ainsi en est-il aussi de l'obligation de sécurité. Au départ découverte dans les contrats de transport ferroviaire par une stipulation pour autrui tacite, puis dans la plupart des contrats portant sur un service, elle fut ensuite observée dans le contrat de vente – même si ce n'est pas la même obligation de sécurité – à la fin des années quatre-vingt ; elle avait été affirmée par la jurisprudence sur le fondement de l'article 1134 du Code civil34, désormais article 1104, et enfin légalisée, sous une forme différente et d'origine européenne toutefois, par les articles 1386-1 et suivants du Code civil, devenus articles 1245 et suivants. Même le contrat de travail connaît ces manifestations, par exemple sur le fondement la bonne foi dans l'exécution des contrats, pour imposer à l'employeur une obligation de reclassement, ou autrefois le mécanisme de la résolution judiciaire d'un contrat de travail35, voire pour imposer une obligation de sécurité de l'employeur reprise du contrat d'entreprise, ou encore traiter la question de la nature juridique de la promesse d'embauche.

À bien des égards cependant, ce retour demeure très ponctuel. Les obligations d'information, de sécurité peut-être, la place importante de la bonne foi dans l'exécution des contrats (C. civ., art. 1104), les groupes de contrats36, le contrat conjonctif37, les contrats-cadres hier, la jurisprudence sur la détermination du prix, sont autant d'exemples de questions intéressant les contrats spéciaux et résolues par un discours tiré du droit commun du contrat. Mais pour un exemple de ce type, combien offrent, à l'opposé, des illustrations de la toujours plus large spécialisation des contrats et, finalement, peut-être, d'un phénomène de « régression » du droit commun des contrats38 qui demeure un droit subsidiaire, et dont la subsidiarité s'accroît comme bien des développements de cet ouvrage le montreront, du moins pour les contrats usuels. En revanche, cette crainte est totalement exagérée pour les contrats du « grand commerce », souvent internationaux, où la liberté contractuelle demeure reine, et guère entravée par des règles spéciales quelle qu'en soit la nature. Pour autant, un débat sur une hypothétique « théorie générale des contrats spéciaux »39 ou plus modestement d'un ensemble de règles communes à certains contrats spéciaux, à mi-chemin des règles générales du droit commun et des mécanismes particuliers du droit spécial, n'est pas inutile si l'on observe que bien des contrats spéciaux proposent des problèmes voisins : la question du transfert de propriété, de la garantie, des obligations d'information, de restitution, de délivrance, de jouissance, de conservation, préoccupation saisie dans l'avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, sans oublier les « clauses spéciales » que sont les clauses d'exclusivité, de non-concurrence, de « hardship », de résiliation, etc., toutes utilisées de manière systématique dans bien des contrats dont le régime est forgé par la jurisprudence, pour l'essentiel et qui forment une partie de cet ensemble commun. Ces clauses, d'ailleurs, relèvent-elles du droit des contrats spéciaux, ou des droits et obligations communes à certains contrats spéciaux, ou s'agit-il de règles spéciales du droit commun ? La césure est ténue : ainsi l'article 1171 du Code civil traitant des contrats d'adhésion identifie bien des règles « spéciales » du droit commun, tout comme l'article 1170 du Code civil, en envisageant le jeu des clauses limitatives de responsabilité, envisage un ensemble de clauses communes à tous les contrats, donc « spéciales » aux règles communes. Cet ensemble de règles communes au droit des contrats spéciaux, ou spéciales au droit commun des contrats, à supposer qu'il s'agisse du même, suppose alors une réflexion première sur l'ensemble des règles communes à tous les contrats.

Il faudrait, enfin, évoquer cette vague nouvelle de lois, spécifiques ou non, qui amendent ou modifient, parfois assez substantiellement, des parties des règles relatives au droit des contrats spéciaux. Par exemple, l'article 1840 A du Code général des impôts, relatif à l'enregistrement des promesses unilatérales de vente a été intégré dans le Code civil à l'article 1589-2 par une ordonnance du 7 décembre 2005. De même, la loi Kouchner du 4 mars 2002 a considérablement modifié les règles en matière de responsabilité médicale en transférant l'essentiel de ces règles dans le Code de la santé publique. Bien d'autres encore qui créent, au gré des besoins, des régimes particuliers dont on peine à mesurer la place. Ainsi, ces règles du droit de la concurrence, insérées dans le Code de commerce, qui instituent un droit spécial de la négociation commerciale (C. com., art. L. 441-2 s.), ou du déséquilibre dans les contrats (C. com., art. L. 442-6, I, 1° et 2°), ou encore de leur rupture (C. com., art. L. 442-6, I, 4° et 5°).

Ceci sans compter des changements de place (ce qui doit nous apprendre à maudire l'idée que les règles de droit seraient fongibles dans des numéros d'articles), comme celui du célébrissime article 2279 du Code civil rétrogradé à l'article 2276, la volonté de suppression de la notion de « bon père de famille », si chère à l'appréciation du comportement du dépositaire par exemple et qui se transmute en une exigence d'être « raisonnable », sans parler bien entendu de la perte de numéros d'articles qui raisonnent encore dans la mémoire de générations de juristes (C. civ., ex-art. 1134, 1382, etc.). On songe également au contenu d'une loi du 12 mai 2009, l'une de ces nombreuses lois de simplification du droit qui simplifie tellement peu qu'elle passe inaperçue, et qui substitue la notion de « remise de la chose » à celle de « tradition réelle » dans les articles 1606 ou 1919 du Code civil, de « rachat » à celle de « réméré » dans l'article 1662, de « métayer » à celle de « colon partiaire » aux articles 524, 585, 1714, 1801, 1819, 1827 ou encore qui supprime la notion de « commodat » pour lui préférer la notion usuelle de « prêt à usage » aux articles 1874, 1875 ou 1879. Tout ceci est sans intérêt : il faudra une génération, sans doute plus, pour faire oublier les notions de « commodat » ou de « bon père de famille » qui ne véhiculent que des souvenirs ou des notions qui n'ont de sens que lorsqu'elles s'appliquent à des objets contractuels réels.




SECTION 3 

DOMAINE DES CONTRATS SPÉCIAUX
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Exclusions. La matière des contrats spéciaux était assez bien établie jusqu'à il y a encore peu. Par exemple, quelques ouvrages intitulés « contrats commerciaux » dans les années 50 reprenaient les mêmes contrats que les contrats civils, mais dans leur version commerciale, vente commerciale, bail commercial, etc. Aujourd'hui, cette matière est largement éclatée et à bien des égards difficilement saisissable. Il est impossible, dans le cadre de cet ouvrage, de prendre parti sur les délimitations possibles de la matière, encore moins de recenser tous les contrats spéciaux du droit français pour les étudier. D'ailleurs certaines exclusions s'imposent pour des raisons pédagogiques.

Ainsi, mais avec regret, les contrats du droit public40, qui comprennent des contrats particuliers comme les contrats de concession, d'affermage, d'amodiation mais aussi des contrats plus ordinaires méritent une étude spécifique. Les contrats administratifs sont les contrats qui sont conclus par la puissance publique et qui lui offrent des prérogatives exorbitantes du droit commun (possibilité de révision, de résiliation, etc.).

De même, les contrats commerciaux41 ne seront pas étudiés en tant que tels. Certains sont étudiés par ailleurs, tels les contrats de cession de fonds de commerce, les baux commerciaux, la location-gérance, les contrats portant sur des droits de propriété industrielle, etc., d'autres font l'objet d'études spécifiques, comme les contrats de distribution, d'assurance ou les contrats de transports. Certains de ces contrats seront évoqués ; certains seront étudiés systématiquement.

En outre, certains contrats spéciaux du droit civil ne seront pas ici étudiés. Les conventions matrimoniales ou les donations qui le sont spécifiquement dans les manuels consacrés au droit des régimes matrimoniaux ou des successions, pas plus que le PACS même s'il est un lieu commun de constater la contractualisation du droit de la famille. De même, nous n'étudierons pas les contrats aléatoires, jeu, pari, rente viagère ni les contrats relatifs à un litige : transaction, convention d'arbitrage, etc. ; cet ouvrage ne saurait contenir que les contrats les plus importants ou les plus usuels.
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Qualifications. L'une des principales difficultés de la matière tient aux questions de qualification42. Les juristes, tels des entomologistes, classent, distinguent, dissèquent, nomment, sérient les contrats comme d'autres épinglent les insectes. C'est une manie qui n'est pas propre aux juristes mais elle est remarquable chez eux dans la mesure où le droit est une notion aux fonctions multiples et souvent confondues de description et de normalisation. Le droit est au moins un langage, un code sémantique, autour duquel sont envisagés des régimes juridiques particuliers. Chaque contrat repéré par un juriste est aussitôt comparé, rapproché d'un modèle existant soit pour constater l'identité soit, face à une apparente nouveauté, à quelque subtil élément de différenciation, tenter de rapprocher le contrat étudié de tel autre modèle ou au contraire de l'en écarter pour découvrir une nouvelle variété. A priori inutile en raison du principe de la liberté contractuelle, ce réflexe – qui perdure peut-être par un atavisme emprunté au droit romain – est constant et nécessaire. De même que la généralité de la vie sur terre n'empêche ni la différenciation des espèces ni n'entrave l'intérêt de son étude. Les contrats nommés connaissent en effet, toute une série de règles particulières, plus ou moins impératives, qui justifient la recherche de la nature exacte d'un contrat. Encore que la question peut s'envisager de deux manières. La première est scientifique : le juriste distingue la vente du bail, ou d'un autre type de contrats par un exercice de description de ses caractères ou de ses effets. La seconde est empirique : le même juriste se trouve face à un contrat, dont la dénomination n'est pas donnée ou ne l'est pas de manière diserte et il cherche alors à lui offrir une qualification, pour lui associer un régime particulier, ou à le disqualifier pour proposer un autre régime que celui qui lui semblait promis.
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Les techniques de qualification sont nombreuses : elles empruntent le plus souvent à la recherche de l'objet d'un contrat, ou bien de sa cause, ou bien encore d'une sorte de mélange des deux pour identifier une opération juridique, c'est-à-dire le résultat juridique attendu par un contrat. Plusieurs méthodes peuvent donc être utilisées, sans hiérarchie d'ailleurs, En pratique, la recherche de la prestation caractéristique d'un contrat permet de déterminer sa nature de la façon dont y invitent par exemple les règles européennes en matière de loi applicable à un contrat international. La recherche de l'obligation fondamentale ou de l'obligation essentielle, pour reprendre une autre terminologie43 révèle une analyse empruntant la technique du partage de l'accessoire et du principal. La plupart des contrats spéciaux comportent des obligations à la charge des deux parties et l'une d'entre elles, l'obligation de payer un prix est commune à tous les contrats spéciaux : la prestation caractéristique sera alors souvent – mais non systématiquement – la prestation réciproque de l'obligation de payer. On mesure alors la différence de méthode entre la recherche de l'obligation principale et celle de prestation caractéristique d'un contrat. La vente par exemple a pour obligations principales celle de livrer, contrepartie de celle de payer à la charge de l'acheteur. Mais la prestation ou l'effet caractéristique de la vente est le transfert de propriété, qui n'est pas une obligation et qui est insuffisant pour le distinguer d'autres contrats également translatifs de propriété. Face à un contrat dont on constate un mécanisme acquisitif de propriété, une obligation de livrer et de payer, on identifiera peut-être l'existence d'une obligation de faire quelque chose (réparer, construire) pour identifier alors un contrat de prestation de services. Ces deux techniques n'aboutissent donc pas au même résultat et les deux sont insuffisantes et s'ajoutent alors des éléments fondés sur la recherche de l'objet, de la cause ou du but du contrat, voire des considérations économiques pour assurer une qualification du contrat qui, au final, sera éventuellement tranchée par un juge. La qualification procède alors souvent d'une comparaison entre plusieurs régimes supplétifs étalons ou d'un choix de qualifications lorsque cette comparaison échoue ou est impossible, tout simplement parce qu'il n'existe qu'un modèle approximatif de référence ou d'un « type » de contrat. C'est le cas pour les contrats les plus complexes comme certains contrats de distribution.

Dès lors, cet exercice de qualification peut-il conduire à plusieurs résultats étant entendu que le juge n'est jamais tenu de suivre la qualification choisie par les parties, qui est d'ailleurs souvent de fantaisie : combien de peu originaux contrats de vente se cachent derrière tel « contrat de partenariat », « contrat de coopération », « contrat de distribution », ou « contrat d'approvisionnement » ? Le plus simple de ces exercices et, en principe, le plus rassurant, révèle une qualification exclusive. Le contrat emprunte la nature juridique telle qu'elle résulte de la combinaison des critères tirés de la prestation principale, de sa prestation caractéristique, de l'objet ou du but du contrat. Simple lorsque le contrat n'a qu'un objet spécifique finalement assez limité (vente, bail) l'opération est parfois délicate lorsque l'opération contractuelle identifie plusieurs de ces objets spécifiques. Tel est l'exemple classique du contrat de déménagement qui est soit un contrat de transport soit un contrat d'entreprise, selon que le déplacement ou la manutention est le plus important44, ou encore le contrat de restauration où on pourrait hésiter entre une qualification de vente (à emporter par exemple) et de prestation de services, ou d'hôtellerie où l'on pourrait hésiter entre une location d'un emplacement déterminé et un contrat de prestation de services ou encore de parking (location, entreprise ou dépôt ?). La mesure du principal et de l'accessoire permet parfois de qualifier le contrat. Parfois, cependant, sans doute parce que cette mesure est illusoire, la qualification conduit à un nouveau contrat. Ainsi en est-il du contrat de crédit-bail composé de vente, mandat, bail, promesse de vente, baigné dans une atmosphère de crédit ou encore du contrat de franchise, associant de nombreuses obligations de faire et de ne pas faire et de mise à disposition d'une marque.
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La qualification peut aussi être distributive, un même contrat étant soumis à deux corps de règles différents empruntés aux deux objets auquel il se rapporte (comme le contrat de location-gérance). Cette distribution des règles peut-être chronologique. La vente d'immeuble à construire connaît, ainsi, successivement les règles du contrat d'entreprise puis celles de la vente. Elle peut être simultanée. Ainsi, le contrat associant une vente d'une machine et l'entretien de cette machine voit s'appliquer les règles de la vente et celles du contrat d'entreprise pour chaque composante.

Enfin, la qualification peut échouer en tant qu'elle ne permet pas de rattacher tel contrat étudié à une formule connue, entendons nommée. On considère souvent que le contrat est, alors, un contrat sui generis. Observons, cependant, que par un vieux réflexe issu de la pratique romaine, le droit français et ses juristes répugnent à admettre la nature sui generis d'un contrat et préfèrent souvent – toujours ? – nommer un contrat soit en le rattachant à un contrat existant soit en en créant un nouveau qui deviendra, petit à petit, nommé à son tour45. La pratique commerciale fourmille d'exemples, des contrats de distribution (franchise, concession…) ces contrats aux accents exotiques : contrats de sponsoring, de parking, d'affacturage, de portage, de renting, de buy-back46… Tous les contrats ont ainsi, par leur existence même vocation à intégrer la catégorie des contrats nommés, ou « typés », des contrats spéciaux. Par ailleurs, bien des contrats, a priori originaux, et non nommés, sont en réalité des combinaisons de conventions, mécanismes parfaitement connus. D'où la tentation d'une théorie générale des contrats spéciaux47 ou d'un ensemble de droits et obligations communs à certains contrats spéciaux, dont rend compte l'avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux,: il n'y a pas, en droit français positif, de mécanisme général réglant la question du transfert de propriété, de la garantie des vices cachés, etc., sinon par une généralité qui reste peu suffisante (C. civ., art. 1196).
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Plan. Plusieurs classifications des contrats spéciaux peuvent être envisagées48. Celles du Code civil, en premier lieu, en une longue litanie des contrats spéciaux, assez peu organisée. Ou bien en recherchant des divisions, par exemple entre les contrats à titre onéreux et les contrats entre amis (prêt, mandat, cautionnement…), distinction que l'évolution des relations contractuelles modernes a rendue obsolète aujourd'hui, la plupart de ces contrats étant conclus à titre onéreux. On pourrait, d'ailleurs, sauter le pas et proposer une distinction entre les contrats civils et les contrats commerciaux ou d'affaires, même si cette classification comporterait quelques répétitions. Aujourd'hui, la plupart des auteurs retiennent une classification économique, fondée sur l'objet de ces contrats, retenant des distinctions que le Code n'avait pas faites, mais en la compliquant un peu en envisageant le fait que certains contrats portent sur un objet déterminé, au but bien défini, comme la vente, le mandat le bail Toutefois, on ne vend pas une voiture ou un immeuble comme on organise des relations à long terme, comme dans le cas des grands contrats d'affaires, de sorte que nous réserverons une partie à ces questions, à la charnière entre la vente et les contrats de services.

Nous retiendrons une classification qui n'a rien de scientifique et qui divise les contrats spéciaux selon qu'ils portent sur une chose, comprenant la vente, le bail, le prêt, le dépôt (première partie), puis les contrats de production et de distribution (deuxième partie) et les contrats qui portent sur une prestation, sur un service, entreprise et mandat, tout en étant conscient de la relativité de cette distinction (troisième partie). Le prêt ou le dépôt, par exemple, pourraient être rangés dans la troisième partie dans la mesure où ils comportent une part de prestation, surtout lorsqu'il s'agit de prêt ou de dépôt d'argent. Considérons, cependant, que ces contrats sont utiles parce qu'une chose (lato sensu, intégrant la monnaie) en est le support.
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