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Introduction


Se situant dans le prolongement de la théorie générale des obligations, l’étude des contrats spéciaux les présente comme des applications particulières des principes qu’elle énonce. L’adjectif « spéciaux » vient en contemplation de la généralité de ceux-ci et non par opposition à un contrat général qui n’existe pas.

L’un ne va pas sans l’autre :

– la théorie générale est le support permanent des régimes spéciaux et supplée à leurs lacunes ;

– la théorie générale se nourrit de l’enrichissement des régimes spéciaux.

Le présent manuel ne reviendra pas sur les règles du droit des obligations (on renvoie aux ouvrages qui y sont consacrés). Il ne faut pas pour autant oublier que toute question qui n’est pas expressément traitée par le régime spécial trouve sa solution nécessairement dans la théorie générale.

Le panel des contrats spéciaux est vaste. Il y a ceux prévus par la loi (quelle qu'en soit la forme) – contrats nommés – et ceux dont l’essentiel relève de la création de la pratique et de règles prétoriennes (pour en assurer la sanction) – contrats innommés – destinées, si elles ont fait leur preuve, à être tôt ou tard intégrées dans une loi : le contrat innommé est un contrat nommé en germe.

S’agissant des contrats spéciaux du Code napoléon, les rédacteurs en avaient une conception très étendue qui embrassait toute sorte de contrats, y compris ceux qui ne sont plus, d’un point de vue de la tradition universitaire du moins, englobés dans cette matière : les régimes matrimoniaux comme les sûretés en sont sortis depuis longtemps déjà sans doute parce que la source légale (non conventionnelle donc) de ces « engagements » est apparue trop importante pour les maintenir dans une étude réservée aux seuls contrats.

En outre, pour d’autres contrats, le régime juridique a évolué vers un statut si spécifique qu’il en a acquis une réputation (à tort ou à raison) de discipline autonome, tel le droit du travail, ou encore est devenu si complexe ou vaste qu’il a justifié la création d’un enseignement distinct, tel celui des contrats d’assurance : il y a donc des contrats si spéciaux qu’ils méritent un traitement à part.

Si on s’en tient à la liste des contrats qui demeurent rattachés au droit commun des contrats spéciaux, on est confronté à un « inventaire à la Prévert » : pour ceux du Code civil, on trouve les contrats de ventes (catégorie qui se subdivise), d’échange, de louages (il y en a de plusieurs sortes), de promotion immobilière, de société, de gestion d’indivisions, de prêt, de dépôt, les contrats aléatoires, de mandat, auxquels il faudrait rajouter ceux du Code de commerce, le bail commercial, la cession de fonds de commerce, la location-gérance, le contrat d’agence commerciale, sans oublier le crédit-bail du Code monétaire et financier, et hors de tout code, ceux relatifs à la distribution (franchise, concession, distribution sélective), et sous l’émergence d’une matière de plus en plus conçue parallèlement (sous la vive impulsion donnée par le droit de l'Union européenne) qui a justifié la création d’un Code spécifique, le droit de la consommation, tous les contrats orchestrés par lui.

Ce pullulement pose deux ordres de difficultés.

• L’identification de chacun d’entre eux est parfois un problème face à des contrats qui empruntent des règles à un ou plusieurs régimes juridiques.

La qualification est par principe unitaire. On fait appel à la théorie de l’accessoire – la qualification pour l’ensemble sera celle résultant du rattachement principal, parfois, mais non nécessairement, limité à la prestation caractéristique du contrat.

Elle peut être, à défaut, et à condition que cela soit possible (divisibilité du contrat « multifacette »), distributive.

Elle est, et c’est alors un constat d’échec, absente – contrats sui generis dont le régime, fortement ancré sur les règles posées par la théorie générale, est construit peu à peu par la jurisprudence.

• Le classement de ces contrats est une entreprise qui, il faut l’avouer, est rationnellement impossible si on veut s’en tenir au schéma, si prisé dans les facultés de droit, d’un plan en deux parties.

Une première vue des choses laisserait supposer qu’il y a des contrats plus proches de la théorie générale que d’autres (il y aurait des contrats spéciaux généraux et d'autres qui seraient très spéciaux), qu’il y aurait la possibilité de dégager des règles communes à l’ensemble (il y aurait une théorie générale des contrats spéciaux et des applications particulières), qu’il y aurait les contrats prévus dans le Code civil et ceux prévus dans des lois annexes, qu’il y aurait, d’une part, les contrats civils et, d’autre part, les contrats commerciaux…

Aucune de ces propositions ne résiste à l’épreuve du classement du fait même qu’un contrat peut parfaitement relever de plusieurs catégories s’il n’est pas la reproduction pure et simple d’un contrat type du Code civil et que les points communs entre tous ces contrats, hormis le fait d’être rattachés au droit des obligations et les conséquences que cela emporte, paraissent bien faibles et disparates.

Ce constat oblige donc à une double modestie.

On ne peut passer en revue tous les contrats spéciaux : il ne sera ici retenu que ceux qui sont à la fois usuels et qui ne présentent pas une spécificité telle qu’ils sont abordés ailleurs (les contrats d'assurance, de transports, de sociétés, encore moins le contrat de travail, ne seront donc pas étudiés dans cet ouvrage).

On ne peut non plus présenter ceux retenus selon un plan qui serait sous-tendu par une idée directrice unique : il n’y a pas un fil conducteur pour emmener le lecteur d’un contrat à l’autre. L’effet catalogue est malheureusement inévitable, même si des regroupements sont envisageables.

On proposera donc d’étudier :

– les contrats qui confèrent des droits sur une chose ;

– les contrats qui assurent une prestation de services ;

– les contrats aléatoires ;

– les conventions sur les litiges.

Le présent ouvrage s’autorise à quelques incursions en droit international privé du fait de la perméabilité des frontières rendant artificielle la césure entre le droit interne et le droit international : sans aller jusque dans le détail de la réglementation internationale des contrats spéciaux, quelques pistes seront indiquées ici ou là pour donner un aperçu de celle-ci.

Enfin, cette nouvelle édition a connu, dans certains de ses développements, de substantielles modifications par rapport à la précédente pour tenir compte des importantes modifications apportées par les deux ordonnances du 10 février 2016 (n° 2016-131, portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations) et du 14 mars 2016 (n° 2016-301, relative à la partie législative du Code de la consommation).




PREMIÈRE PARTIE

Les contrats conférant des droits sur une chose



Notion : le terme de « chose » doit être compris au sens large et s’oppose à celui de « personne ». Ce sont des biens de toute nature : meubles ou immeubles, corporels ou incorporels. Ce sont des choses susceptibles de propriété (droit à valeur constitutionnelle) et dont la Cour européenne des droits de l’homme assure la protection sur le fondement de l’article 1er du Protocole additionnel à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, protection également affirmée par l’article 17 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.

Au cœur de la formation et l’exécution de ces contrats qui relèvent de cette partie se trouve cette chose ainsi définie. La précision des conditions de validité, la définition des obligations des parties se font en contemplation de celle-ci.

Ces contrats répondent à l’un ou l’autre objectif :

– soit assurer le transfert de propriété de la chose,

– soit en assurer seulement la jouissance.




Titre 1 - Les contrats emportant le transfert de propriété de la chose

Chapitre 1 - La vente – droit commun

Chapitre 2 - La vente – droit spécial

Chapitre 3 - L’échange

Titre 2 - Les contrats emportant le transfert de la jouissance de la chose

Chapitre 1 - Le bail

Chapitre 2 - Le prêt



Titre 1

Les contrats emportant le transfert de propriété de la chose


Le transfert de propriété d’une chose peut résulter de modalités juridiques très diverses comme le révèlent les différents titres du livre troisième du Code civil. Transfert à cause de mort, par effet de la loi ou par effet de la volonté, transfert entre vifs, à titre onéreux ou à titre gratuit.

Ces diverses modalités ne sont pas toutes étudiées dans le cadre d’un cours sur les contrats spéciaux. En sont ainsi exclues celles qui relèvent du domaine des successions (transfert à cause de mort) et des libéralités (transfert à titre gratuit).

Si l’on s’en tient aux contrats translatifs de propriété à titre onéreux, objets du présent titre, il y a un modèle qui domine la catégorie et qui sert de point de départ à de multiples déclinaisons. Le transfert de propriété s’opère avant tout en effet par la vente de la chose. À côté des règles de droit commun qui offrent une réglementation complète de ce contrat, le droit spécial de la vente se développe et son caractère dérogatoire sera apprécié à travers quelques illustrations. Enfin, le Code civil érige en contrat distinct un mécanisme très proche et qui tend aux mêmes fins – un transfert de propriété de chose mais cette fois-ci, il est réciproque –, l’échange, dont on précisera les quelques spécificités.



Chapitre 1

La vente – droit commun


L’essentiel


Présentation : la vente est le contrat par lequel le propriétaire d’une chose (le vendeur) en transfère la propriété à une personne (l'acheteur) moyennant le paiement d’un prix (C. civ., art. 1582) ; c’est un contrat, reposant sur l’accord de deux parties dont la réciprocité des obligations (caractère synallagmatique) est soulignée par le Code civil :

– le transfert de propriété d’une chose permet ainsi de distinguer la vente, d’une part, du contrat d’entreprise dont l’objet est l’exécution d’un travail pour autrui (C. civ., art 1710) et, d’autre part, du bail ou du prêt qui ne transfère que la jouissance de la chose (C. civ., art 1709) ;

– l’existence d’un prix la différencie de l’échange (C. civ., art 1702), de l’apport en société (C. civ., art. 1832) ou encore de la donation (C. civ., art. 893) ; le fait qu’il doit être fixé au moment de la vente en fait un contrat commutatif (et non aléatoire, celui-ci relevant d'un régime distinct).

Même si la vente est aujourd’hui encore le contrat le plus usuel, elle n’a cependant pas été le premier contrat conclu entre les êtres humains qui ont d’abord pratiqué le troc (échange). La vente n’a pris le relais qu’avec l’apparition de la monnaie.

Considérée à l’époque classique romaine comme un contrat réel (la remise de la chose était une condition de validité de la vente), le Code civil en a fait un contrat consensuel : sauf disposition légale contraire, le seul échange des consentements suffit à former le contrat. Toutefois, la liberté contractuelle, posée désormais à l’article 1102, est de plus en plus, dans l’ordre interne, contredite par l’évolution législative qui tend à en réduire les contours : du dirigisme économique après la Seconde Guerre mondiale, imposant un blocage des prix dans certains secteurs, au développement constant du droit de la consommation, il y a des pans entiers du contrat de vente où la volonté des parties n’a guère de place.


Sources : la vente est tout d’abord régie par le Code civil (art. 1582 à 1701, outre un certain nombre d’articles de la partie générale des contrats telle qu’elle résulte de l’ordonnance du 10 février 2016 – art.1112 et s.), par diverses lois ou codes récents, tel le Code de la consommation remanié par l’ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 (obligations d’information, réglementation des pratiques commerciales, règles de base des contrats à l’adresse des consommateurs…).

La jurisprudence joue un rôle essentiel pour préciser et compléter, le cas échéant, les règles législatives. En outre, par son entremise, des usages professionnels (tels des conditions générales de vente) ont pu être consacrés.

Le droit de l’Union européenne (anc. droit communautaire), spécialement celui de la concurrence, par les principes qu’il pose sur la commercialisation des produits ou des services, influe aussi indéniablement sur les relations entre acheteurs et vendeurs.

Dans l’ordre véritablement international, nonobstant l’indéniable intrusion dans l’ordre interne des pratiques issues du commerce international, notons également que les dispositions de la Convention de Vienne du 18 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises, en vigueur en France depuis le 1er avril 1988, ont parfois infléchi les solutions internes.


Plan : de façon très classique, l’exposé des règles du droit commun de la vente s’articulera autour de deux sections : les éléments constitutifs de la vente et les effets de la vente.




Section 1 – 

La formation du contrat de vente




La vente « est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit à l’acheteur à l’égard du vendeur, dès qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé » (C. civ., art. 1583).


Ce texte met en lumière les trois éléments constitutifs de la vente :

– le consentement des parties ;

– la chose, objet du contrat ;

– le prix.




§ 1 – 

Le consentement des parties





Généralités.
 Les règles de base de la formation du contrat s’appliquent évidemment à la vente : à cet égard, la réforme des contrats, issue de l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, est venue préciser, voire modifier les règles antérieures. Le contrat de vente doit donc répondre aux exigences de l’article 1128 du Code civil :

– le consentement ;

– leur capacité de contracter ;

– un contenu licite et certain.

La vente fait partie des contrats pour lesquels le législateur a édicté certaines incapacités de jouissance (incapacités spéciales) s’agissant de la possibilité de se porter acquéreur. L’article 1596 interdit de façon générale à toute personne chargée d’administrer les biens d’autrui de s’en porter adjudicataires (v. pour une illustration, art. 509, 4°, pour le tuteur ; adde, v. ➜). On retrouve dans le Code de commerce de semblables incapacités spéciales, telles que celles à l’encontre des anciens dirigeants (ou leurs proches) d’une personne morale en liquidation judiciaire qui ne peuvent acquérir les biens de l’entreprise (art. L. 642-3).

S’agissant du consentement, outre les qualités que doit revêtir le consentement (existence, absence de vices) et qui sont communes à tous les contrats (v. droit des obligations), le droit de la vente présente quelques spécificités concernant l’aménagement du consentement et qui sont principalement de deux ordres :

– il existe des mécanismes permettant de retarder le moment où le consentement sera considéré comme définitivement donné ; on se trouve dans la phase préparatoire du contrat qui se présente, lorsqu’elle est formalisée, sous forme d’avant-contrats ;

– le principe du consensualisme, selon lequel le contrat est conclu par la seule volonté des parties, est parfois battu en brèche, soit qu’on exigera plus qu’un simple accord, soit qu’il y aura des obstacles à la liberté de choix du cocontractant.




I – 


L’étape préparatoire : l’avant-contrat





Parmi les avant-contrats, certains ne font qu’organiser les relations des parties sans porter sur l’objet même du contrat à venir. Ainsi en est-il des accords de négociation, dits aussi accords de principe, qui définissent les obligations des parties pendant la phase de négociation (obligation de loyauté, clause de confidentialité) et, le cas échéant, la répartition des frais (par ex., ceux exposés pour expertiser la valeur de la chose objet de la vente - missions d’audits).

D’autres se situent davantage dans la perspective de construire la future vente : ce sont avant tout les promesses de vente, et le pacte de préférence. Ce sont ces avant-contrats qu’il faut préciser avant d’en voir le régime juridique.



A – Notion


1. La promesse unilatérale



a. Définition




L « La promesse unilatérale est le contrat par lequel une partie, le promettant, accorde à l’autre, le bénéficiaire, le droit d’opter pour la conclusion d’un contrat dont les éléments essentiels sont déterminés, et pour la formation duquel ne manque que le consentement du bénéficiaire » (C. civ., art 1124, al. 1er). 

Cet article s’applique à l’évidence à la promesse de vente unilatérale (promesse d’acheter ou promesse de vente).

Elle est un véritable contrat, ce qui la distingue d’une simple offre :

– une partie s’engage à conclure la vente (le promettant),

– l’autre partie (le bénéficiaire) accepte le principe de cet engagement (la rencontre des consentements porte sur ce point) sans s’obliger lui-même à poursuivre la vente.

Le contrat définitif de vente se trouve formé au moment où le bénéficiaire lève l’option (il déclare vouloir acquérir). Généralement, les promesses stipulent le délai dans lequel il devra se prononcer.

Les promesses de vente sont fréquentes en droit civil, surtout en matière de vente immobilière (elles sont en la forme sous seing privé ou authentique, cette dernière forme étant néanmoins obligatoire si la durée de la promesse excède 18 mois, v. CCH, art. L. 290-1), tandis que les promesses d’achat se rencontrent essentiellement en droit commercial (elles portent sur des fonds de commerce, sur la cession de parts sociales).



b. Indemnité d’immobilisation




Selon un usage très répandu en matière de vente immobilière, la promesse de vente (stricto sensu) prévoit au profit du promettant une indemnité d’immobilisation (« prix de l'exclusivité » de la vente du bien proposé au bénéficiaire) qui lui demeure acquise si le bénéficiaire ne donne pas suite au projet et en cas de levée de l’option, elle sera imputée sur le prix de vente. Cette indemnité est difficilement concevable en cas de promesse unilatérale d’achat car aucun bien ne se trouve alors immobilisé. En outre, elle violerait les dispositions de l’article 1589-1 du Code civil qui, en droit commun des ventes immobilières (pour une exception en droit de la construction, v. ➜, l’exemple du contrat préliminaire dans les ventes d’immeubles à construire qui comporte le principe du versement de 5 % du prix de vente), interdit tout versement de la part de celui qui s’engage à acquérir.

• Théoriquement elle est réductible prorata temporis : si le bénéficiaire renonce à la vente bien avant le délai imparti pour la levée d’option, il pourrait espérer une réduction du montant. Mais une clause de style, insérée dans toutes les promesses de ventes immobilières, en fait, en réalité, une indemnité due forfaitairement quel que soit le temps réel d’immobilisation.

• Il faut noter que cette indemnité peut justifier la requalification de la promesse unilatérale en promesse synallagmatique si elle est d’un montant trop élevé de sorte qu’elle prive de facto le bénéficiaire de la liberté d’acheter ou non. L’enjeu est d’échapper à la nullité péremptoire de toute promesse sous seing privé non enregistrée (C. civ., art 1589-2 ; v. ➜) ou de soumettre au pouvoir de révision du juge l’indemnité d’immobilisation manifestement excessive ou dérisoire, après l’avoir requalifiée en clause pénale (C. civ., art 1231-5). Cette question relève du pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond ; certains praticiens ou auteurs pensent que le seuil serait normalement entre 5 et 10 % du prix de vente, suivant le secteur et l’importance du prix, ce qui reste toutefois à vérifier in concreto (une indemnité d’un montant très proche du prix peut ne pas porter atteinte toutefois au caractère unilatéral de la promesse si une seule des parties s’est engagée à conclure la vente à venir). Le montant de l’indemnité peut parfois être imposé par la loi (CCH, art. L. 290-2 : elle ne peut être inférieure à 5 % du prix de vente en présence d'une promesse de vente immobilière d'une validité supérieure à 18 mois).



2. La promesse synallagmatique



a. Définition



Elle constate un engagement réciproque des parties, de vendre et d’acheter. Cette promesse synallagmatique est couramment appelée dans les ventes immobilières « compromis ».

Une telle promesse « vaut vente lorsqu’il y a consentement réciproque sur la chose et sur le prix » (art. 1589). Ce n’est donc pas, selon le Code civil et une jurisprudence ferme de la Cour de cassation, un véritable avant-contrat mais soit une vente (sous conditions suspensives), soit un simple projet quand les parties ne donnent pas leur consentement définitif au stade de la « promesse », ce qui est le cas lorsqu’elles érigent la signature de l’acte authentique en un élément essentiel de la vente.



b. Acompte/dépôt de garantie



À l’instar des promesses unilatérales de vente, une somme d’argent peut être versée par la partie qui achète le bien. Cette somme, eu égard à ce qui vient d’être dit, est alors un acompte sur le prix (v. toutefois, pour les ventes conclues avec un consommateur, toute somme versée d'avance par lui sont réputées arrhes, ce qui lui permet de se désengager en les perdant, v. C. consom., art. L. 214-1). Dans un premier temps, cette somme fait office de dépôt de garantie (« gage-espèces », que la somme soit remise à un tiers ou au vendeur) quant à la finalisation par l’acheteur de la vente. Elle sert aussi parfois de support pour fixer, lorsqu’elle est prévue, le montant de la clause pénale à la charge de la partie qui n’exécute pas le contrat. Cette clause doit être distinguée de la clause de dédit : la première, qui tombe sous le coup de l’article 1231-5, alinéa 2, du Code civil (pouvoir de révision du juge), sanctionne l’inexécution fautive et la stipulation de l’indemnité n’empêche pas le recours à l’exécution forcée ; la seconde autorise la ou les partie(s) au contrat à se désengager moyennant compensation financière, ni l'exécution forcée, ni la révision judiciaire ne sont alors possibles.
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d'entreprise) qui souhaitent avoir une bonne vue d'ensemble de ces contrats auxauels ils
sont confrontés quoﬁdiennement dans leur activité professionnelle.

Béatrice Bourdelois, est professeur & I'Université Le Havre Normandie ef directrice du
LexFEIM (Laboratoire de recherche en Droifs Fondamentaux, Echanges Infernationaux et

Mer).
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