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Partie 1





			Les sources d’obligations


			
Introduction


			
I.	La notion d’obligation


			L’obligation est le rapport de droit en vertu duquel un créancier peut exiger d’un débiteur l’exécution d’une prestation. Le créancier dispose d’un droit de créance ou droit personnel contre son débiteur. Les obligations se distinguent donc des droits réels qui caractérisent un rapport de droit entre le titulaire du droit réel (propriété, usufruit, nue-propriété) et une chose.


			Le droit de créance fait partie de l’actif du patrimoine du créancier. Réciproquement, la dette grève le patrimoine du débiteur (passif). L’obligation a donc un caractère patrimonial, même si elle peut prendre sa source dans un droit extrapatrimonial (par exemple : la créance d’indemnité de la victime d’une atteinte au droit au respect de la vie privée).


			En tant que droit patrimonial, l’obligation est transmissible (cession de créance, cession de dette, succession, etc.). Par exception, le droit à une pension alimentaire, fondé sur le lien familial entre le créancier et le débiteur, est indisponible, intransmissible et insaisissable.


			Enfin, l’obligation a deux composantes : l’objet de la dette (ce qui est attendu du débiteur) et la contrainte de payer (devoir du débiteur). Ces deux composantes, encore appelées debitum et obligatio, sont parfois dissociées comme en présence d’une obligation naturelle.


			
II.	Les sources d’obligations


			L’article 1100 du code civil distingue quatre sources d’obligations : les actes juridiques, les faits juridiques, l’autorité seule de la loi, et l’exécution volontaire ou la promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui.


			1.	L’acte juridique


			L’acte juridique est une manifestation de volonté destinée à produire des effets de droit (c. civ. art. 1100-1, al. 1er). L’acte est unilatéral lorsqu’il résulte de la volonté d’une seule personne (testament, congé, démission, reconnaissance de paternité, renonciation à un droit, délibération sociale). Il est conventionnel lorsqu’il résulte de la volonté de plusieurs personnes (contrat, convention collective). Par principe, tous les actes juridiques obéissent, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats (art. 1100-1, al. 2).


			2.	Le fait juridique


			Le fait juridique est un agissement ou un événement auquel la loi attache un effet de droit (c. civ. art. 1100-2, al. 1er). Il est classique de distinguer le fait juridique illicite du fait juridique licite. Le fait illicite renvoie à un agissement qui n’aurait pas dû avoir lieu et qui, parce qu’il cause un dommage, engage la responsabilité civile de son auteur. C’est un fait générateur de responsabilité (faute, fait d’une chose, fait d’autrui). Le fait licite renvoie à un agissement qui n’est pas répréhensible, mais qui, parce qu’il entraîne l’appauvrissement injuste d’une personne au profit d’une autre, donne lieu à compensation. Il s’agit des quasi-contrats (gestion d’affaires, paiement de l’indu, enrichissement injustifié). Responsabilité et quasi-contrat sont deux mécanismes qui permettent de remédier au déséquilibre patrimonial entre deux personnes produit par le fait juridique. Enfin, il y a des faits juridiques (événements) qui ne produisent pas un tel déséquilibre, qui sont en quelque sorte neutres (naissance, majorité, mort, force majeure).


			3.	La loi


			D’un point de vue positiviste, toutes les obligations ont leur source dans la loi ! Le contrat est obligatoire parce que « les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits » (c. civ. art. 1103). Un fait est juridique parce que la loi lui attribue des effets de droit. Toutefois, il y a des obligations qui ne prennent leur source que dans la loi : l’obligation alimentaire, la garantie des vices cachés, etc. Pour autant, il est toujours possible de rattacher une obligation à un contrat ou à un fait juridique (pour les exemples précités : lien familial, contrat de vente).


			4.	L’obligation naturelle


			L’obligation naturelle désigne une obligation imposée par un devoir moral ou de conscience qui a vocation, sous certaines conditions, à être sanctionnée juridiquement (obligatio). En cela, elle se distingue des obligations morales ou d’honneur qui n’ont aucune portée juridique.


			Pour bénéficier d’une sanction juridique, l’obligation naturelle doit avoir été exécutée volontairement, ou avoir donné lieu à une promesse d’exécution (c. civ. art. 1100, al. 2). C’est l’exécution volontaire ou la promesse qui transforme l’obligation naturelle en obligation civile. À défaut, l’obligation naturelle est insusceptible d’exécution forcée. En cas d’exécution volontaire, le débiteur ne peut pas obtenir répétition du paiement. En cas de promesse, le créancier peut agir en exécution forcée de l’obligation naturelle devenue civile.


			Par exemple, le débiteur qui exécute volontairement une obligation prescrite (naturelle) ne peut pas obtenir répétition du paiement (Com. 1er juin 2010, no 09-14353). L’engagement pris verbalement par le gérant d’une société, lors de son audition par les services de police, de dédommager personnellement un client de la société, peut caractériser une promesse d’exécuter une obligation naturelle (Civ. 1re, 17 oct. 2012, no 11-20124, implicite). L’obligation naturelle résulte souvent de la volonté d’honorer un devoir de conscience dans le domaine familial : l’engagement d’une personne à verser une somme d’argent, chaque mois et jusqu’à la fin de ses études, à un fils supposé qui s’était désisté de son action en recherche de paternité (Civ. 1re, 3 oct. 2006, no 04-14388) ; l’exécution par un concubin d’une obligation naturelle tendant à réparer le préjudice résultant de l’abandon de sa concubine après plus de dix ans de vie commune (Civ. 1re, 19 févr. 2002, no 99-18928) ; la promesse de deux sœurs envers leur frère, omis du testament litigieux rédigé avant la reconnaissance de celui-ci et exclu de la succession canadienne du défunt, de lui verser un tiers de ladite succession (Civ. 1re, 11 oct. 2017, no 16-24533).
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Chapitre 1





			Les principes généraux 
du droit des contrats


			
Section 1. La notion de contrat


			« Le contrat est un accord de volonté entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations » (c. civ. art. 1101).


			
§ 1.	L’accord de volontés


			La puissance qui émane de la figure du contrat réside dans le critère de l’accord de volontés. Selon Kelsen, la délégation légale, dont bénéficient les contractants pour élaborer une norme (contractuelle), est justifiée au regard du législateur qui la considère comme la mieux indiquée pour la protection des intérêts des contractants et de la justice (H. Kelsen, La théorie juridique de la convention, APD, Le problème du contrat, Sirey, 1940, p. 33). De fait, l’accord de volontés est un instrument efficace pour répondre aux besoins sociaux et atteindre ce qui est juste et utile, sous réserve des nécessaires corrections apportées par la loi et le juge. C’est d’ailleurs ce qu’exprime l’adage d’Alfred Fouillée, « Qui dit contractuel dit juste », qui illustre bien l’esprit des rédacteurs du Code civil de 1804, et que l’auteur cherche à concilier avec les exigences sociales (L. Rolland, « Qui dit contractuel, dit juste…, en trois petits bons, à reculons », Law journal McGill, vol. 51, p. 766). L’exigence d’un accord de volontés permet de dissocier le contrat de l’acte juridique unilatéral et de l’engagement unilatéral de volonté.


			L’acte unilatéral résulte de la manifestation de volonté d’une seule personne et n’a pas vocation à créer des obligations à la charge de son auteur. Ainsi, le testament a pour effet de transférer la propriété des biens du défunt. Le congé, la démission et la résiliation ont pour effet de rompre une relation contractuelle. Pour autant, ces actes peuvent indirectement créer des obligations (indemnité de résiliation ; indemnité d’éviction si le congé mettant fin à un bail commercial n’est pas fondé sur un motif grave et légitime ; les héritiers sont tenus d’exécuter le testament, etc.).


			L’engagement unilatéral de volonté est un acte unilatéral créant, par la seule volonté de son auteur, une obligation à sa charge. La reconnaissance de l’engagement unilatéral résulte désormais de l’article 1100-1 du code civil. Le domaine de l’engagement unilatéral est toutefois limité. La loi et la jurisprudence n’y recourent qu’en l’absence d’autres mécanismes juridiques adéquates. Cela explique que l’engagement unilatéral est soumis à des régimes distincts notamment quant à la faculté de son auteur de revenir sur son engagement :


			•l’auteur d’une offre de contrat a l’obligation de la maintenir pendant un délai fixé ou raisonnable (c. civ. art. 1116) ;


			•l’acceptation pure et simple de l’héritier l’oblige à régler le passif de la succession ;


			•l’engagement unilatéral transforme une obligation naturelle en obligation civile (par ex., Civ. 1re, 21 nov. 2006, no 04-16370) ;


			•l’engagement unilatéral d’un employeur de ne pas procéder à des licenciements pendant une période déterminée qui n’a pas été régulièrement dénoncé (Soc. 25 nov. 2003, no 01-17501).


			
§ 2.	La création, la modification, la transmission et l’extinction d’obligations


			Parce qu’il a pour objet des obligations, le contrat se distingue de l’engagement d’honneur qui est certes un accord de volontés mais auquel les parties n’entendent pas reconnaître une portée juridique. Cependant, le juge a le pouvoir de sanctionner juridiquement un engagement d’honneur : « en s’engageant, fût-ce moralement à ne pas copier les produits commercialisés par la société Créations Nelson, la société Camaieu International avait exprimé la volonté non équivoque et délibérée de s’obliger envers la société concurrente » (Com. 23 janv. 2007, no 05-13189 ; v. aussi, Com. 18 janv. 2011, no 09-69831).


			Par ailleurs, consentir un droit réel ne crée pas une obligation. Il s’ensuit que la constitution d’un droit réel (sûreté réelle : gage, nantissement, hypothèque ; servitude conventionnelle) ne résulte pas d’un contrat mais d’une convention (pour le gage : c. civ. art. 2333).


			
Section 2. La liberté contractuelle


			« Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi. La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux règles qui intéressent l’ordre public » (c. civ. art. 1102).


			
§ 1.	Le fondement de la liberté contractuelle


			En suivant une conception positiviste, comme celle de Kelsen, la liberté contractuelle est une faculté que l’État offre aux individus, c’est un choix politique justifié notamment par l’idée selon laquelle le contrat librement négocié permet d’atteindre ce qui est juste, utile et efficace sur le plan économique. Mais ce que l’État accorde, il peut le reprendre en tout ou partie, d’où les limites à la liberté contractuelle fixées par la loi.


			La dialectique entre liberté contractuelle et contraintes d’ordre public se retrouve dans d’autres théories du droit des contrats. La théorie de l’autonomie de la volonté postule que c’est uniquement la volonté qui est la source du contrat. Le respect de la volonté est comme antérieur à la loi et prime sur elle. Cette conception radicale de la liberté est à la fois utopiste et contestable comme le résume l’aphorisme de Lacordaire : « Entre le fort et le faible, c’est la liberté qui opprime et la loi qui affranchit ». Il ne s’agit pas alors de contester le principe de liberté mais de reconnaître les correctifs que la loi apporte aux dérives de cette liberté.


			Les fondements du droit des contrats se bousculent pour proposer les directives permettant de fixer le cadre de ces correctifs à la liberté contractuelle qui pour la majorité des auteurs doit rester le principe : théorie de l’utile et du juste (efficacité économique et équilibre contractuel) ; volontarisme social ; équité ou morale contractuelle, etc. Ces correctifs s’inspirent, par exemple, du solidarisme contractuel, lui-même hérité de la philosophie solidariste d’Alfred Fouillée et de Léon Bourgeois : le droit doit s’adapter aux relations contractuelles inégalitaires en faisant primer la solidarité, le collectif et la coopération, ce qui peut conduire à imposer à la partie en position de force des devoirs à l’égard de la partie faible (J. Cédras, Le solidarisme contractuel en doctrine et devant la Cour de cassation, courdecassation.fr). Au vrai, les solutions qui s’inspirent du solidarisme peuvent aussi être fondées sur la théorie de l’utile et du juste ou sur l’équité contractuelle (par ex., le devoir d’information, le contrôle des clauses abusives, la révision pour imprévision, etc.).


			
§ 2.	La valeur juridique de la liberté contractuelle


			Dans une décision du 3 août 1994, le Conseil constitutionnel décida qu’« aucune disposition de la Constitution ne garantit le principe de liberté contractuelle ». Après avoir assoupli sa position, le Conseil constitutionnel a finalement reconnu que la liberté contractuelle découle de l’article 4 de la Déclaration de 1789 (Cons. const. 19 déc. 2000, no 2000-437). Par conséquent, s’il est loisible au législateur d’apporter à la liberté contractuelle des limitations liées à des exigences constitutionnelles ou justifiées par l’intérêt général, c’est à la condition qu’il n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées au regard de l’objectif poursuivi.


			Par exemple, en imposant que tous les contrats conclus entre un fournisseur exploitant un réseau de distribution commerciale et l’exploitant d’un commerce de détail, et ayant pour but commun l’exploitation de ce commerce, aient une échéance commune, le législateur a poursuivi un objectif d’intérêt général tendant à assurer un meilleur équilibre de la relation contractuelle entre l’exploitant d’un commerce et le réseau de distribution auquel il est affilié (Cons. const. 5 août 2015, DC no 2015-715). En revanche, si le législateur peut prévoir que soit recommandé par un accord professionnel ou interprofessionnel un organisme de prévoyance chargé d’assurer la protection complémentaire santé des salariés des entreprises relevant du champ d’application de l’accord, il ne saurait porter à la liberté contractuelle une atteinte telle que l’entreprise soit liée avec un cocontractant déjà désigné par un contrat négocié au niveau de la branche et au contenu totalement prédéfini (Cons. const. 13 juin 2013, DC no 2013-672).


			
§ 3.	Les limites de la liberté contractuelle


			Tous les contrats sont soumis à des dispositions impératives ou d’ordre public qui limitent la liberté contractuelle. Mais la liberté contractuelle reste le principe. Il est rare qu’une personne n’ait pas le choix de conclure ou de choisir son cocontractant, et que les contractants n’aient pas le choix de la forme du contrat. Si le contenu de nombreux contrats est imposé par la loi, les parties restent libres de déterminer l’essentiel de ce contenu. C’est d’ailleurs l’obligation du professionnel du droit que d’informer les contractants sur les règles d’ordre public qui s’imposent à eux, et éventuellement de négocier et rédiger le contenu du contrat relevant de leur liberté contractuelle.


			Sans être exhaustif, il convient de citer certaines limites au principe de liberté contractuelle :


			•la liberté de contracter est notamment limitée en droit des assurances par le mécanisme des assurances obligatoires (dommages aux tiers causés par un véhicule terrestre à moteur : c. ass. art. L. 211-1 ; assurance des risques locatifs : L. 6 juill. 1989, art. 7 ; responsabilité des professionnels de santé exerçant à titre libéral, responsabilité des constructeurs, assurance dommages-ouvrage, responsabilité professionnelle des avocats, etc.), et celui de la garantie obligatoire (garantie obligatoire tempête dans les contrats d’assurance couvrant le risque incendie : c. ass. art. L. 122-7). Le refus de vente d’un produit ou d’une prestation de service à un consommateur est, sauf motif légitime, une contravention de la 5e classe (c. cons. art. L. 121-11). En revanche, le refus de vente entre professionnels est autorisé. En matière de distribution sélective quantitative, non seulement le fournisseur (tête du réseau de distribution) n’a pas à justifier son choix de limiter le nombre de distributeurs, mais l’exigence de bonne foi ne requiert pas, de sa part, la détermination et la mise en œuvre d’un processus de sélection fondés sur des critères objectifs et non-discriminatoires (Com. 27 mars 2019, no 17-22083) ;


			•la liberté de choisir son cocontractant est, par exemple, limitée par les droits de préemption qui oblige le propriétaire d’un bien qui souhaite le vendre à en proposer la vente en priorité à certaines personnes (droit de préemption urbain ; droit de préemption du locataire ; droit de préemption du propriétaire indivis). Surtout, le refus de contracter fondé sur un motif discriminatoire visé par l’article 225-1 du code pénal constitue un délit ;


			•la liberté de choisir la forme du contrat est limitée par les règles de forme exigées à peine de nullité : acte notarié (hypothèque, contrat de mariage, donation, vente d’immeubles à construire) ; mentions manuscrites (cautionnement) ; écrit (nantissement, fiducie) ;


			•la liberté de déterminer le contenu du contrat est radicalement limitée par l’édiction d’un contrat-type, i.e. un contrat dont les clauses sont prédéterminées par le pouvoir réglementaire sur délégation de la loi (par ex., les contrats types applicables aux transports routiers : c. transp. Annexe I, partie 3). L’essentiel des atteintes à la liberté de déterminer le contenu du contrat résulte des dispositions légales et réglementaires impératives ou d’ordre public auxquelles les parties ne peuvent pas déroger.


			
Section 3. La classification des contrats


			
§ 1.	Le contrat nommé et le contrat innommé


			Le contrat nommé est un contrat dont la qualification et le régime sont fixés par la loi (vente, entreprise, société, bail…). À l’inverse, le contrat innommé résulte de la seule pratique contractuelle.


			« Les contrats, qu’ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis à des règles générales » : le droit commun des contrats. « 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 » (c. civ. art. 1105). Si deux règles en vigueur et revêtant la même valeur juridique se contredisent, l’adage « Specialia generalibus derogant » permet de résoudre ce conflit. Par exemple, le droit des baux d’habitation est plus spécial que le droit de la consommation lui-même spécial par rapport au droit commun, de sorte que le délai de prescription de l’action en paiement des loyers est de trois ans, et non de deux ou cinq ans qui sont les délais applicables respectivement en droit de la consommation et en droit commun (Civ. 3e, 26 janv. 2017, no 15-25791).


			
§ 2.	Le contrat synallagmatique et le contrat unilatéral


			« Le contrat est synallagmatique lorsque les contractants s’obligent réciproquement les uns envers les autres. Il est unilatéral lorsqu’une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres sans qu’il y ait d’engagement réciproque de celles-ci. » (c. civ. art. 1106). Le contrat synallagmatique crée des obligations réciproques et interdépendantes à la charge des parties (vente, bail, entreprise). Le contrat unilatéral ne crée d’obligation qu’à la charge d’une seule partie (cautionnement, donation). Le contrat synallagmatique doit être établi en autant d’originaux qu’il y a de parties ayant un intérêt distinct (art. 1375). La preuve du contrat unilatéral par lequel une partie s’engage à payer une somme d’argent envers une autre exige le respect d’une mention écrite (c. civ. art. 1376).


			
§ 3.	Le contrat à titre onéreux et le contrat à titre gratuit


			« Le contrat est à titre onéreux lorsque chacune des parties reçoit de l’autre un avantage en contrepartie de celui qu’elle procure. Il est à titre gratuit lorsque l’une des parties procure à l’autre un avantage sans attendre ni recevoir de contrepartie » (c. civ. art. 1107). La vente, l’entreprise ou le bail sont toujours à titre onéreux. La donation est toujours à titre gratuit et conclue intuitu personae. Elle peut être attaquée par la voie de l’action paulienne sans qu’il soit nécessaire de prouver la complicité du donataire dans la fraude (c. civ. art. 1341-2). Tous les actes à titre gratuit translatifs de propriété intervenus depuis l’état de cessation des paiements de l’entreprise en redressement ou liquidation judiciaire sont nuls (c. com. art. L. 632-1, I, 1°).


			
§ 4.	Le contrat commutatif et le contrat aléatoire


			« Le contrat est commutatif lorsque chacune des parties s’engage à procurer à l’autre un avantage qui est regardé comme l’équivalent de celui qu’elle reçoit. Il est aléatoire lorsque les parties acceptent de faire dépendre les effets du contrat, quant aux avantages et aux pertes qui en résulteront, d’un événement incertain » (c. civ. art. 1108). À la différence du contrat commutatif, les prestations réciproques dans le contrat aléatoire sont pas équivalentes : l’une des parties exécutera une prestation plus onéreuse que l’autre. Mais il ne s’agit pas d’une libéralité car la situation peut s’inverser en cas de réalisation de l’aléa. La contrepartie du versement des primes dues par l’assuré réside dans la garantie d’assurance. Si le risque ne se réalise pas, l’assureur aura encaissé les primes sans jamais avoir à payer une somme à l’assuré. En cas de sinistre, l’indemnité d’assurance pourra être supérieure aux primes réglées par l’assuré. Le même raisonnement s’applique pour le jeu, le pari, la vente en viager et les credit default swaps. Le défaut d’aléa est une cause de nullité du contrat aléatoire (Civ. 1re, 9 nov. 1999, no 97-16306). Le contrat aléatoire n’est pas une libéralité, de sorte que le contrat d’assurance sur la vie échappe aux règles du rapport à succession et à celles de la réduction pour atteinte à la réserve des héritiers (Ch. mixte, 23 nov. 2004, no 01-13592).


			
§ 5.	Les contrats consensuel, solennel ou réel


			« Le contrat est consensuel lorsqu’il se forme par le seul échange des consentements quel qu’en soit le mode d’expression. Le contrat est solennel lorsque sa validité est subordonnée à des formes déterminées par la loi. Le contrat est réel lorsque sa formation est subordonnée à la remise d’une chose » (c. civ. art. 1109). Le contrat réel est formé par la remise d’une chose (tradition), ce qui concerne uniquement le dépôt (c. civ. art. 1919), le don manuel et le prêt. Cependant, « le prêt consenti par un professionnel du crédit n’est pas un contrat réel », de sorte que la signature de l’offre de crédit oblige le prêteur au paiement de la somme convenue (Civ. 1re, 28 mars 2000, no 97-21422 ; Com. 7 avr. 2009, no 08-12192). Les contrats solennels sont plus fréquents : le contrat est nul s’il ne revêt pas une forme particulière. Par exemple, le contrat de mariage exige un acte notarié. En pratique, la vente immobilière doit également être conclue devant notaire aux fins qu’il soit procédé à la publicité foncière. La cession des droits d’auteur doit obligatoirement être conclue par écrit (CPI art. L. 132-7). De même que le cautionnement consenti par une personne physique au profit d’un créancier professionnel puisque ce contrat doit comporter des mentions manuscrites. Les exemples sont légion.


			Pour autant, le principe reste celui du consensualisme selon lequel le contrat est formé par le seul accord de volontés sur les éléments essentiels du contrat : « les contrats sont en principe consensuels » (c. civ. art. 1172).


			
§ 6.	Le contrat de gré à gré et le contrat d’adhésion


			I.	Les définitions


			En 1901, Raymond Saleilles avait proposé de qualifier de contrats d’adhésion les contrats dont le contenu est déterminé par une seule partie en position de force. L’Ordonnance du 10 février 2016 a posé, pour la première fois, une définition légale des contrats de de gré à gré et d’adhésion qui a été modifiée par la Loi de ratification du 20 avril 2018 (c. civ. art. 1110) :


			•du 1er octobre 2016 au 1er octobre 2018 : « Le contrat de gré à gré est celui dont les stipulations sont librement négociées entre les parties. Le contrat d’adhésion est celui dont les conditions générales, soustraites à la négociation, sont déterminées à l’avance par l’une des parties » ;


			•à partir du 1er octobre 2018 : « Le contrat de gré à gré est celui dont les stipulations sont négociables entre les parties. Le contrat d’adhésion est celui qui comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées à l’avance par l’une des parties ».


			La qualification de contrat d’adhésion est exclue en présence de clauses qui, fixées par l’une des parties, n’ont pas été négociées, dès lors qu’elles étaient négociables : critère de la négociabilité. C’est à la partie qui se prévaut de la qualification de contrat d’adhésion de prouver l’absence de négociabilité.


			II.	Les intérêts de la distinction


			Si les prestations principales auxquelles s’engage la partie qui fixe unilatéralement le contenu du contrat ne sont en général pas défavorables au cocontractant, il n’en va pas de même des clauses accessoires. Deux moyens permettent de remédier à ce déséquilibre : l’interprétation in favorem des clauses ambiguës et le contrôle des clauses abusives.


			En présence d’un contrat d’adhésion, la jurisprudence a interprété les clauses ambiguës en faveur de l’adhérent (par ex., Civ. 1re, 22 oct. 1974, no 73-13482). Depuis 1995, les clauses des contrats conclus entre un professionnel et un consommateur s’interprètent, en cas de doute, dans le sens le plus favorable à ce dernier (c. cons. art. L. 211-1). La règle a été généralisée par l’Ordonnance de 2016 : « Dans le doute, le contrat de gré à gré s’interprète contre le créancier et en faveur du débiteur, et le contrat d’adhésion contre celui qui l’a proposé » (c. civ. art. 1190).


			Le contrôle des clauses abusives a été instauré de manière progressive. Jusqu’en 1991 seul le pouvoir réglementaire était en mesure d’identifier les clauses abusives. À cette date, la Cour de cassation a reconnu aux juges le pouvoir de déclarer une clause abusive, ce qui a été qualifié par le doyen Carbonnier de « coup d’État jurisprudentiel » (Civ. 1re, 14 mai 1991, no 89-20999). Puis, cette faculté a été reconnue par la loi pour les contrats conclus entre, d’une part, des professionnels et, d’autre part, des consommateurs ou des non-professionnels (c. cons. art. L. 212-1). Pourtant, les professionnels aussi concluent des contrats d’adhésion voire même de simples particuliers qui concluent avec d’autres particuliers. L’Ordonnance de 2016 a généralisé le contrôle des clauses abusives dans les contrats d’adhésion. Ce sont uniquement les clauses non négociables déterminées à l’avance par l’une des parties qui sont soumises au contrôle des clauses abusives en droit commun (c. civ. art. 1171). Dans le même sens, la jurisprudence ne retient le contrôle des clauses abusives, fondé sur l’article L. 442-1, I, 2° du code de commerce (exclusif du contrôle fondé sur l’article 1171), que lorsqu’un professionnel exerce sur son cocontractant une emprise, un pouvoir de soumission, qui ne permet pas à ce dernier de négocier (Com. 27 mai 2015, no 14-11387).


			
§ 7.	Le contrat cadre et les contrats d’application


			« Le contrat cadre est un accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques générales de leurs relations contractuelles futures. Des contrats d’application en précisent les modalités d’exécution » (c. civ. art. 1111). Les contrats cadre concernent principalement la distribution commerciale (concession, franchise, distribution sélective, etc.). L’intérêt de la qualification réside dans la possibilité de stipuler dans le contrat cadre que l’une des parties (le fournisseur) fixera unilatéralement le prix des contrats d’application (ventes), à charge pour elle d’en motiver le montant en cas de contestation (c. civ. art. 1164).
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§ 8.	Le contrat à exécution instantanée 
et le contrat à exécution successive


			« Le contrat à exécution instantanée est celui dont les obligations peuvent s’exécuter en une prestation unique. Le contrat à exécution successive est celui dont les obligations d’au moins une partie s’exécutent en plusieurs prestations échelonnées dans le temps » (c. civ. art. 1111-1). Le contrat à exécution instantanée est exécuté en une seule fois (vente). Au contraire, l’exécution du contrat à exécution successive (CES) se prolonge dans le temps au moins pour l’une des parties (bail, abonnement, prêt, travail, assurance). Se pose ainsi la question de la durée du CES (déterminée ou indéterminée). Certains contrats peuvent être soit instantanée soit à exécution successive (mandat). En cas de résolution ou d’annulation du CES, il est difficile voire impossible de procéder à des restitutions en nature (bail). De surcroît, les prestations échangées pendant une période d’exécution du CES peuvent avoir été utiles, ce qui fait obstacle à leur restitution (c. civ. art. 1229, al. 3).


			
Section 4. L’application dans le temps du droit des contrats


			
§ 1.	Les principes


			« La loi ne dispose que pour l’avenir, elle n’a point d’effet rétroactif » (c. civ. art. 2). Suivant la doctrine du doyen Roubier (Le droit transitoire. Conflits de lois dans le temps), la jurisprudence a dégagé deux principes de ce texte fondamental : l’application immédiate de la loi dès son entrée en vigueur aux situations juridiques futures et aux effets futurs des situations en cours ; la non-rétroactivité de la loi aux situations passées et aux effets passés des situations en cours. Cependant, en présence d’une situation contractuelle, le principe de non-rétroactivité est renforcé car la loi nouvelle ne s’applique qu’aux contrats conclus après son entrée en vigueur. C’est le principe de la survie de la loi ancienne en matière contractuelle : le contrat en cours reste soumis à la loi en vigueur au jour de sa conclusion.


			Ce principe est souvent rappelé par les dispositions transitoires d’une loi nouvelle. Ainsi, l’Ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats disposait que les contrats conclus avant le 1er octobre 2016 demeurent soumis à la loi ancienne.


			
§ 2.	Les exceptions


			I.	Les exceptions fondées sur la volonté du législateur


			L’article 2 a une valeur légale si bien que le législateur peut voter une loi rétroactive ou une loi applicable immédiatement aux contrats en cours. Par exemple, l’Ordonnance de 2016 prévoit que les dispositions nouvelles relatives aux actions interrogatoires (pacte de préférence, pouvoirs du représentant, nullité relative) sont d’application immédiate aux contrats en cours, soit dès le 1er octobre 2016.


			Le Conseil constitutionnel vérifie que les lois rétroactives ou celles qui s’appliquent immédiatement aux contrats en cours sont justifiées par un motif d’intérêt général suffisant : « le législateur ne saurait porter aux contrats légalement conclus une atteinte qui ne soit justifiée par un motif d’intérêt général suffisant sans méconnaître les exigences résultant des articles 4 et 16 de la Déclaration de 1789 ». Par exemple, en instituant un droit de résiliation annuel des contrats d’assurance de groupe au bénéfice des emprunteurs et applicable immédiatement aux contrats en cours, le législateur a poursuivi un objectif d’intérêt général (Cons. const. 12 janv. 2018, QCP, no 2017-685). Dans l’affaire des emprunts toxiques consentis à des collectivités territoriales, la loi de validation a été justifiée par le motif d’intérêt général tiré de l’ampleur des conséquences financières qui résultent du risque de la généralisation des solutions retenues par certains jugements retenant la nullité de la stipulation d’intérêts, nonobstant l’atteinte aux droits des personnes morales de droit public emprunteuses (Cons. const. 24 juill. 2014, DC no 2014-695).


			II.	Les exceptions fondées sur la nature de la loi


			A.	La loi interprétative


			En théorie, la loi interprétative se limite à préciser une loi antérieure sans rien y ajouter, de sorte que ses effets remontent au jour de l’entrée en vigueur de la loi interprétée. En pratique, une nouvelle interprétation peut modifier radicalement le sens d’un texte retenu jusqu’alors par les juridictions. C’est la raison pour laquelle la loi interprétative doit être traitée comme une loi rétroactive, et être soumise au contrôle de l’impérieux motif d’intérêt général (Ass. plén. 23 janv. 2004, no 03-13617, SCI Le Bas Noyer c/ Castorama).


			B.	La loi d’ordre public impérieux et l’effet légal du contrat


			Les dispositions d’une loi nouvelle qui relèvent de considérations impérieuses d’ordre public ou d’un ordre public absolu sont d’application immédiate aux contrats en cours (Com. 3 mars 2009, no 07-16527 ; Soc. 16 déc. 2005, no 04-46741 ; excluant l’application immédiate de la loi : Soc. 21 septembre 2016, pourvoi no 13-24437 ; Civ. 1re, 4 déc. 2001, no 98-18411). Bien que la jurisprudence ne soit pas toujours très claire, il ne suffit pas qu’une loi soit d’ordre public pour être d’application immédiate (Civ. 3e, 17 févr. 1993, no 91-10942), car alors le principe de survie de la loi ancienne en matière contractuelle serait vidé de sa portée en ne subsistant que pour les lois supplétives.


			La jurisprudence se fonde également sur les effets légaux du contrat pour retenir l’application immédiate de dispositions légales nouvelles aux contrats en cours : « la loi nouvelle régit immédiatement les effets légaux des situations juridiques ayant pris naissance avant son entrée en vigueur et non définitivement réalisées » (Civ. 3e, 17 nov. 2016, no 15-24552 ; Civ. 3e, 23 nov. 2017, no 16-20475 ; Civ. 3e, 3 juill. 2013, no 12-21541 ; Civ. 3e, 18 févr. 2009, no 08-13143 ; Ch. mixte, 13 mars 1981, no 80-12125). Puisque certains effets du contrat ne sont pas réglés par les parties mais imposés par la loi, le principe de survie de la loi ancienne ne leur est pas applicable. C’est la règle de l’application immédiate de la loi nouvelle aux effets futurs des situations en cours qui a vocation à s’appliquer. Et ce, alors même que les dispositions transitoires de la loi nouvelle précisent expressément que les contrats en cours à la date d’entrée en vigueur de ladite loi demeurent soumis aux dispositions qui leur étaient applicables, à l’exception des règles énumérées par les dispositions transitoires. En d’autres termes, le juge peut, en se fondant sur la théorie des effets légaux du contrat, compléter la liste des règles d’application immédiate fixée par les dispositions transitoires de la loi nouvelle. C’est la raison pour laquelle la Loi du 20 avril 2018 ratifiant l’Ordonnance du 10 février 2016 a modifié l’article 9 de celle-ci qui prévoit désormais que les contrats conclus avant le 1er octobre 2016 demeurent soumis à la loi ancienne, y compris pour leurs effets légaux et pour les dispositions d’ordre public.


			En conclusion, l’article 16, I de la Loi du 20 avril 2018 de ratification de l’Ordonnance de 2016 est un exemple topique de dispositions transitoires complexes : – cette loi entre en vigueur le 1er octobre 2018 ;


			•elle édicte une liste d’articles, qui précisent ou modifient les dispositions issues de l’Ordonnance de 2016, en imposant que ces articles ne soient applicables qu’aux contrats conclus après le 1er octobre 2018, de sorte que certaines règles issues de l’Ordonnance ne seront applicables qu’entre le 1er octobre 2016 et le 1er octobre 2018 ;


			•ensuite la loi liste d’autres articles qu’elle qualifie expressément d’interprétatifs, de sorte qu’ils seront applicables à compter de l’entrée en vigueur de l’article interprété, soit le 1er octobre 2016 ;


			•enfin, elle modifie l’article 9 de l’Ordonnance en prenant soin de préciser que cette modification est rétroactive puisqu’elle est applicable à compter du 1er octobre 2016.


			III.	Le revirement de jurisprudence


			Lorsque les règles antérieures à la loi nouvelle sont d’origine jurisprudentielle, un revirement de jurisprudence permet d’anticiper l’application de cette loi, et ainsi de contourner le principe de survie de la loi ancienne en matière contractuelle. C’est en se fondant sur la définition de l’offre de contrat issue de l’Ordonnance de 2016 que la Cour de cassation a supprimé sa jurisprudence selon laquelle l’offre de contrat de travail est une promesse d’embauche qui ne peut pas être rétractée par l’employeur (Soc. 21 sept. 2017, no 16-20103). C’est en se fondant sur les définitions de la nullité relative et de la nullité absolue issues de l’Ordonnance de 2016 que la Cour de cassation a jugé que l’irrégularité du mandat d’agent immobilier est sanctionnée par une nullité relative (Ch. mixte 24 févr. 2017, no 15-20411).
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Chapitre 2





			La conclusion du contrat


			
Section 1. Les négociations


			
§ 1.	La liberté des négociations


			I.	Le principe


			« L’initiative, le déroulement et la rupture des négociations précontractuelles sont libres. Ils doivent impérativement satisfaire aux exigences de la bonne foi » (c. civ. art. 1112, al. 1er). Le principe est donc la liberté de chacun d’entrer en pourparlers, de les mener comme il l’entend et de les rompre.


			Par conséquent, ne constituent pas une faute, le simple fait de ne pas poursuivre les négociations (Com. 4 mai 2010, no 09-14415), de refuser de consentir des garanties dans le cadre des pourparlers (Com. 6 nov. 2012, no 11-26582) ou de mener des négociations parallèles avec un tiers (Com. 12 mai 2004, no 00-15618). Il s’ensuit que « le simple fait de contracter, même en connaissance de cause, avec une personne ayant engagé des pourparlers avec un tiers ne constitue pas, en lui-même et sauf s’il est dicté par l’intention de nuire ou s’accompagne de manœuvres frauduleuses, une faute de nature à engager la responsabilité de son auteur » (Com. 26 nov. 2003, no 00-10243).


			La liberté des négociations est toutefois limitée par l’exigence de bonne foi qui revêt un caractère d’ordre public, de sorte que les parties ne peuvent y déroger. La méconnaissance de cette exigence fait dégénérer l’exercice de la liberté de négociations en abus.


			II.	La rupture abusive des pourparlers


			« En cas de faute commise dans les négociations, la réparation du préjudice qui en résulte ne peut avoir pour objet de compenser ni la perte des avantages attendus du contrat non conclu, ni la perte de chance d’obtenir ces avantages » (art. 1112, al. 2).


			A.	La faute dans les négociations


			Dès lors que la rupture n’est pas en elle-même une faute, elle ne peut être abusive que si elle s’accompagne de circonstances de fait faisant apparaître que l’auteur de la rupture ne s’est pas comporté conformément au devoir général de bonne foi. En l’absence de contrat conclu, la responsabilité est extracontractuelle (c. civ. art. 1240).


			La faute peut d’abord être commise au stade de l’entrée en pourparlers. Par exemple, le fait d’accepter une négociation sans intention de conclure. La faute commise dans l’exercice du droit de rupture unilatérale des pourparlers peut ensuite résulter d’une rupture brutale (Com. 22 avr. 1997, no 94-18953), de la poursuite des pourparlers sans faire état auprès des cocontractants des difficultés de financement de l’opération (Civ. 1re, 6 janv. 1998, no 95-19199), du fait pour une banque de laisser croire qu’elle fournira les concours nécessaires à une opération (Com. 31 mars 1992, no 90-14867), ou de l’absence de motif de rupture eu égard l’avancement des pourparlers (Com. 7 avr. 1998, no 95-20361). La faute sera d’autant plus établie lorsque ces éléments de fait se cumulent : « en mettant un terme, de manière précipitée et sans motif légitime, aux négociations qui se poursuivaient depuis plus de deux mois sur la base des engagements initialement souscrit par ses soins, cette société a de façon fautive rompu les pourparlers » (Com. 14 déc. 2004, no 02-10157).


			La preuve d’une intention de nuire ou de la mauvaise foi est indifférente. Ainsi, le fait pour l’auteur de la rupture d’avoir informé tardivement son cocontractant de l’impossibilité de conclure le contrat projeté en invoquant une étude de marché négative, alors que les pourparlers étaient avancés et que le cocontractant avait engagé des frais pour respecter le « planning », constitue « une légèreté caractérisant un abus fautif », même si la mauvaise foi ou l’intention de nuire ne sont pas caractérisées (Com. 12 oct. 1993, no 91-19456).


			A contrario, la faute est exclue lorsque la rupture des pourparlers, même à un stade avancé, est fondée sur une raison légitime (Com. 20 nov. 2007, no 06-20332). Par exemple, lorsque la banque ayant rompu les pourparlers a exigé des garanties non excessives et a laissé des délais de préavis raisonnables à son interlocuteur qui a formulé des contre-propositions substantiellement différentes (Com. 9 mars 1999, no 96-16559).


			B.	Les préjudices réparables en cas de rupture abusive des pourparlers


			À l’exception de la perte des avantages attendus du contrat non conclu et de la perte de chance d’obtenir ces avantages (déjà, Com. 26 nov. 2003, no 00-10243, Manoukian), la victime peut obtenir l’indemnisation de tous les autres préjudices consécutifs à la rupture (perte chance de conclure un autre contrat, frais exposés…).


			III.	Les accords de négociation


			La lettre d’intention (à ne pas confondre avec la sûreté personnelle ayant la même dénomination) a pour objet d’affirmer l’intention des parties de s’engager dans les négociations. Ce contrat conclu au début des pourparlers permet de poser les bases de la future négociation : objet des négociations, conditions de négociation du prix (prix maximal, recours à l’emprunt, éléments pour déterminer le prix), durée des négociations, clause d’exclusivité de la négociation, clause de confidentialité, etc. Les parties n’ont en revanche aucune obligation de conclure le contrat définitif, la lettre d’intention étant un accord de principe (Com. 6 nov. 2012, no 11-26582). Elles n’engagent pas non plus leur responsabilité civile en cas de rupture des pourparlers dès lors qu’elles sont de bonne foi, et que les obligations stipulées dans la lettre d’intention n’ont pas été méconnues.


			Les accords de principe (punctation en droit allemand) conclus au cours des négociations permettent de fixer l’accord des parties sur un point précis du futur contrat, sans que les éléments essentiels de celui-ci fassent l’objet d’un accord de volonté. Ainsi, l’accord de principe d’une banque à l’octroi d’un prêt l’oblige uniquement à poursuivre les négociations de bonne foi (Com. 2 juill. 2002, no 00-13459). L’accord de principe n’impliquent pas l’engagement des parties à conclure le contrat projeté (Com. 18 janv. 2011, no 09-72508).


			La violation d’un accord de principe ou d’une lettre d’intention engage la responsabilité contractuelle de son auteur. L’article 1112, alinéa 2, n’étant alors pas applicable, le créancier est fondé à exiger l’indemnisation de la perte des avantages attendus du contrat ou de la perte de chance d’obtenir ces avantages.


			
§ 2.	Le devoir précontractuel d’information


			I.	Les conditions de l’obligation d’information


			« Celle des parties qui connaît une information dont l’importance est déterminante pour le consentement de l’autre doit l’en informer dès lors que, légitimement, cette dernière ignore cette information ou fait confiance à son cocontractant » (c. civ. art. 1112-1, al. 1er).


			L’existence de l’obligation d’information est subordonnée à trois conditions :


			•(i) la connaissance effective de l’information par le débiteur ;


			•(ii) l’importance déterminante de l’information pour le créancier ;


			•(iii) l’ignorance légitime du créancier ou sa confiance à l’égard du cocontractant.


			Il appartient au juge de déduire l’importance déterminante de l’information de son lien direct et nécessaire avec le contenu du contrat ou la qualité des parties (art. 1112-1, al. 3). Toutefois, le devoir d’information ne porte pas sur l’estimation de la valeur de la prestation (art. 1112-1, al. 2). Cette exclusion s’impose car ni l’erreur sur la valeur (c. civ. art. 1136) ni la lésion (c. civ. art. 1168) ne sont une cause de nullité du contrat.


			Concernant la condition d’ignorance légitime, la partie qui pouvait aisément accéder à l’information ou qui devait se renseigner ne peut invoquer l’obligation d’information (par ex., Civ. 3e, 14 mai 2013, no 12-22459). Toutefois, le professionnel n’est pas déchargé de ses obligations du seul fait des compétences personnelles de son client (Civ. 1re, 19 mai 1999, no 96-20332 ; Com. 4 déc. 2012, no 11-27454 ; Civ. 1re, 10 oct. 2018, no 16-16548).


			II.	Le régime et la sanction de l’obligation d’information


			Il incombe au créancier de prouver l’existence de l’obligation d’information, i.e. la caractérisation des trois conditions posées par l’article 1112-1. En revanche, c’est à celui qui est tenu d’une obligation d’information, qu’il soit ou non professionnel, de rapporter la preuve de l’exécution de son obligation (art. 1112-1, al. 4 ; Civ. 1re, 25 févr. 1997, no 94-19685).


			Le devoir d’information est d’ordre public. Si un accord des parties peut renforcer les exigences d’informations, elles ne peuvent ni limiter, ni exclure ce devoir (art. 1112-1, al. 5). Ainsi, la banque tenue d’informer la caution sur la situation obérée du débiteur ne peut se prévaloir de la clause selon laquelle la caution reconnaît avoir une pleine connaissance de la situation financière du débiteur (Civ. 1re, 14 mai 2009, no 07-17568). De même, la clause type par laquelle l’emprunteur reconnaît avoir reçu la fiche d’information précontractuelle normalisée européenne ne suffit pas à prouver que le prêteur a exécuté son obligation (Civ. 1re, 5 juin 2019, no 17-27066).


			La méconnaissance de l’obligation d’information engage la responsabilité du débiteur et peut entraîner l’annulation du contrat en cas de vice du consentement. S’agissant d’un devoir précontractuel, la responsabilité est extracontractuelle. Le préjudice résultant du manquement à une obligation précontractuelle d’information est constitué par une perte de chance de ne pas contracter ou de contracter à des conditions plus avantageuses, et non par une perte de chance d’obtenir les gains attendus (Com. 31 janv. 2012, no 11-10834 ; Com. 10 juill. 2012, no 11-21954). Il s’ensuit que le franchiseur qui a méconnu son obligation d’information en fournissant au franchisé des comptes prévisionnels dépourvus de caractère sérieux ne peut pas être condamné à indemniser le manque à gagner calculé sur la base desdits comptes, ni la perte de chance d’exploiter un commerce rentable.


			III.	Les obligations d’informations spéciales


			Le devoir précontractuel d’information prévu par l’article 1112-1 ne doit pas occulter les obligations particulières d’informations imposées aux professionnels : l’obligation générale d’information précontractuelle dont est tenu tout professionnel à l’égard d’un consommateur (c. cons. art. L. 111-1 et s.) ; l’information précontractuelle à l’égard de l’emprunteur (c. cons. art. L. 312-12 et s., qui prévoit la remise d’une fiche qui rappelle la célèbre mise en garde : « un crédit vous engage et doit être remboursé. Vérifiez vos capacités de rembourser avant de vous engager ») ; le document précontractuel d’information remis au distributeur qui contracte un engagement d’exclusivité (c. com. art. L. 330-3), etc.


			Parallèlement à ses obligations légales, la jurisprudence a créé, à la charge de certains professionnels, des obligations allant plus loin que la simple information.


			Le devoir de conseil oblige le professionnel à s’informer sur les besoins de son client pour lui fournir une information et/ou une prestation adaptée (conseil juridique : Civ. 1re, 23 mai 2000, no 97-19223 ; prestataire informatique : Civ. 1re, 2 juill. 2014, no 13-10076 ; fourniture et installation de panneaux solaires : Civ 1re, 8 mars 2012, no 10-21239 ; prestataire de services d’investissement : Com. 13 mai 2014, no 09-13305 ; assureur : Civ. 1re, 13 déc. 2012, no 11-27631).


			Le devoir de mise en garde oblige le banquier à vérifier les capacités financières de son client profane et à l’alerter du risque d’endettement excessif (par ex., Civ. 1re, 1er juin 2016, no 15-15051 ; Civ. 1re, 4 juin 2014, no 13-10975 ; Civ. 3e, 19 sept. 2019, no 18-15398).


			
§ 3.	Le devoir précontractuel de confidentialité


			« Celui qui utilise ou divulgue sans autorisation une information confidentielle obtenue à l’occasion des négociations engage sa responsabilité dans les conditions du droit commun » (c. civ. art. 1112-2). Si les parties ont stipulé une clause de confidentialité, l’auteur de l’inexécution engage sa responsabilité contractuelle. En l’absence d’un tel accord, la responsabilité est extracontractuelle.


			
Section 2. L’accord de volonté


			Le contrat se forme par la rencontre d’une offre et d’une acceptation (c. civ. art. 1113).


			
§ 1.	L’offre de contrat


			I.	La qualification de l’offre


			L’offre est une manifestation de volonté unilatérale par laquelle l’offrant ou pollicitant fait connaître son intention de contracter en précisant les éléments essentiels du contrat envisagé. L’offre doit être ferme et précise. Si elle comporte des réserves ou ne précise pas les éléments essentiels du contrat, il y a seulement invitation à entrer en pourparlers (c. civ. art. 1114).


			Les éléments essentiels varient selon le type de contrat (chose et prix pour la vente ; chose et loyers pour le bail). Toutefois, chaque partie peut ériger une condition ou modalité accessoire du contrat en élément essentiel. Par exemple, l’acquéreur peut subordonner son engagement à l’octroi d’une lettre de crédit érigeant ainsi les modalités de paiement en élément essentiel de la vente (Com. 16 avr. 1991, no 89-20697).


			Le pollicitant peut émettre des réserves explicites ou implicites. Toutefois, les réserves objectives ne font pas obstacle à l’existence d’une offre ferme, telles que la mention d’une offre de vente « dans la limite des stocks disponibles » ou la clause d’une offre de prêt « sous réserve de l’acceptation à l’assurance des emprunteurs » (Civ. 3e, 23 juin 2010, no 09-15963).


			L’offre peut être écrite, verbale ou implicite (i.e. résulter d’un comportement ou d’une mise à disposition : lumière verte du taxi ; distributeur automatique, etc.). L’offre peut être faite à personne déterminée ou au public.


			L’offre comprend nécessairement un délai d’acceptation. Il peut s’agir d’un délai légal. Par exemple, l’offre de crédit à la consommation doit être maintenue pendant une durée minimale de quinze jours à compter de sa remise ou de son envoi à l’emprunteur (c. cons. L. 312-18), et l’offre de crédit immobilier pendant une durée minimale de trente jours à compter de sa réception par l’emprunteur (art. L. 313-34). Il peut s’agir d’un délai stipulé dans l’offre par le pollicitant. À défaut, l’offre est maintenue pendant un délai raisonnable, dont la durée est déterminée souverainement par les juges du fond, compte tenu notamment de l’objet du contrat et de la qualité des parties (Civ. 3e, 25 mai 2005, no 03-19411).


			II.	La rétractation de l’offre


			L’offre peut être librement rétractée tant qu’elle n’est pas parvenue à son destinataire (art. 1115). Une fois parvenue au destinataire, l’offre ne peut pas être rétractée avant l’expiration du délai fixé par son auteur ou, à défaut, à l’issue d’un délai raisonnable (art. 1116, al. 1er).


			Bien que la rétractation de l’offre pendant le délai d’acceptation soit fautive, elle fait obstacle à la conclusion du contrat (art. 1116, al. 2). Dès lors que le contrat est formé par la réception de l’acceptation par l’offrant, celui-ci peut rétracter son offre jusqu’à cette date.


			La rétractation avant l’expiration du délai d’acceptation de l’offre parvenue au destinataire engage la responsabilité extracontractuelle de l’offrant (art. 1116, al. 3). Comme en cas de rupture abusive des pourparlers, la rétractation de l’offre n’oblige pas le pollicitant à compenser la perte des avantages attendus du contrat. Bien que la loi ne le précise pas, la perte de chance d’obtenir les gains attendus du contrat ne devrait pas non plus être indemnisable.


			Enfin, la jurisprudence fait parfois preuve de souplesse. Par exemple, lorsqu’une première offre envoyée par mail a été annulée et modifiée en raison d’une erreur par un second mail envoyé quelques jours après, le destinataire ne peut prétendre avoir accepter la première offre après avoir reçu le second mail (Civ. 1re, 16 janv. 2013, no 11-28235).


			III.	La caducité de l’offre


			La caducité résulte de la survenance d’un événement qui prive l’offre de ses effets. L’offre est caduque par l’expiration du délai (explicite ou raisonnable) d’acceptation, par l’incapacité ou le décès de son auteur, ou par le décès de son destinataire (art. 1117). A contrario, l’incapacité du destinataire est sans effet sur l’offre de contrat.


			L’acceptation d’une offre caduque n’emporte pas formation du contrat, mais peut constituer une offre. Cependant, l’acceptation d’une offre caduque à raison de l’expiration du délai d’acceptation paraît entraîner la formation du contrat, dès lors que l’offrant n’invoque pas la caducité. En effet, seul l’offrant peut se prévaloir d’un délai d’expiration de l’offre ou de l’absence de pouvoir du mandataire (Soc. 30 mai 2018, no 17-10888). Une telle solution reste à confirmer et pourrait être étendue à l’incapacité et au décès.


			Enfin, la disparition de la personne morale (dissolution, fusion-absorption) est comparable au décès du pollicitant ou du destinataire, de sorte qu’il paraît logique que la caducité de l’offre s’applique à cette hypothèse.


			
§ 2.	L’acceptation


			I.	La qualification de l’acceptation


			L’acceptation est la manifestation de volonté de son auteur d’être lié dans les termes de l’offre (art. 1118, al. 1er). L’acceptation doit être pure et simple, ce qui signifie qu’elle ne doit pas modifier les conditions contractuelles prévues dans l’offre. L’acceptation non conforme à l’offre est dépourvue d’effet, sauf à constituer une offre nouvelle. Dans ce dernier cas, l’offrant a la qualité de destinataire de la contre-offre, il peut l’accepter ou faire une nouvelle offre.


			L’acceptation peut être écrite, verbale ou implicite, i.e. résulter du comportement d’une partie (par ex., lorsque celle-ci commence à exécuter le contrat).


			En revanche, « le silence ne vaut pas acceptation, à moins qu’il n’en résulte autrement de la loi, des usages, des relations d’affaires ou de circonstances particulières » (art. 1120 ; déjà, Civ. 25 mai 1870, Bull. civ. no 113).


			L’acceptation tacite peut être prévue par la loi. Par exemple, en matière de baux commerciaux, le bailleur qui ne répond dans un délai de trois mois à la demande du locataire d’exercer une activité différente ou d’obtenir le renouvellement est réputé accepté selon le cas la déspécialisation totale ou le principe du renouvellement du bail (c. com. art. L. 145-49 et art. L. 145-10, al. 4). De même, est considérée comme acceptée la proposition, faite par lettre recommandée ou par envoi recommandé électronique, de prolonger ou de modifier un contrat d’assurance ou de remettre en vigueur un contrat suspendu, si l’assureur ne refuse pas cette proposition dans les dix jours après qu’elle lui est parvenue (c. ass. art. L. 112-2, al. 7).


			La relation d’affaires peut notamment se déduire de relations habituelles entre les parties impliquant une acceptation tacite (Com. 15 mars 2011, no 10-16422).


			L’acceptation tacite peut résulter de circonstances particulières, telles que les contraintes administratives qui s’imposent au destinataire de l’offre (Civ. 1re, 24 mai 2005, no 02-15188), le fait que l’engagement a été pris par le dirigeant pour permettre à la société de présenter un plan de redressement judiciaire crédible (Com. 18 janv. 2011, no 09-69831), lorsque l’offre a été faite dans l’intérêt exclusif de celui à qui elle est adressée ou encore lorsque les parties sont convenues que le silence de l’une d’elle vaudra acceptation.


			II.	Les effets de l’acceptation


			Comme l’offre, l’acceptation peut être rétractée tant qu’elle n’est pas parvenue à l’offrant (art. 1118, al. 2). Le contrat est conclu dès que l’acceptation parvient à l’offrant. Il est réputé l’être au lieu où l’acceptation est parvenue (art. 1121). L’Ordonnance du 10 février 2016 met ainsi fin à l’incertitude jurisprudentielle quant à la détermination du moment de la conclusion d’un contrat entre absents : émission ou réception de l’acceptation. La date de conclusion du contrat est importante, par exemple, pour déterminer la date du transfert de propriété et du transfert de risques dans la vente, ou encore l’antériorité du contrat à l’incapacité ou au décès de l’une des parties.


			Par ailleurs, les conditions générales et particulières invoquées par une partie n’ont effet à l’égard de l’autre que si elles ont été portées à la connaissance de celle-ci et si elle les a acceptées (art. 1119, al. 1er). La connaissance et l’acceptation de ces conditions conditionnent leur opposabilité et non la formation du contrat (Civ. 3e, 20 avr. 2017, no 16-10696) : le contrat est valable mais les conditions générales ou particulières ne peuvent être invoquées contre la partie qui ne les a pas acceptées. L’acceptation de ces conditions peut résulter de leur signature mais aussi d’une clause de renvoie voire de leur exécution par la partie à laquelle elles sont opposées (Civ. 2e, 14 avr. 2016, no 15-16625). En cas de discordance entre des conditions générales invoquées par l’une et l’autre des parties, les clauses incompatibles sont sans effet. En cas de discordance entre des conditions générales et des conditions particulières, les secondes l’emportent sur les premières.


			III.	Les délais de réflexion et de rétractation


			« La loi ou le contrat peuvent prévoir un délai de réflexion, qui est le délai avant l’expiration duquel le destinataire de l’offre ne peut manifester son acceptation ou un délai de rétractation, qui est le délai avant l’expiration duquel son bénéficiaire peut rétracter son consentement » (c. civ. art. 1122).


			Par exemple, lorsque la vente immobilière dressée par acte authentique n’est pas précédée d’un contrat préliminaire ou d’une promesse synallagmatique ou unilatérale, l’acquéreur non professionnel dispose d’un délai de réflexion de dix jours (CCH art. L. 271-1) ; l’emprunteur et les cautions ne peuvent accepter l’offre de crédit immobilier que dix jours après qu’ils l’ont reçue (c. cons. art. L. 313-34, et en cas de renégociation : art. L. 313-39).


			Le consommateur dispose d’un délai de quatorze jours pour exercer son droit de rétractation d’un contrat conclu à distance, à la suite d’un démarchage téléphonique ou hors établissement (c. cons. art. L. 221-18 ; pour les contrats conclus à distance portant sur des services financiers : art. L. 222-7), ou encore d’un contrat de crédit à la consommation (art. L. 312-19) ; l’acquéreur non professionnel d’un immeuble à usage d’habitation peut se rétracter dans un délai de dix jours (CCH art. L. 271-1) ; toute personne physique peut renoncer dans un délai de trente jours au contrat d’assurance sur la vie ou de capitalisation qu’elle a conclu (c. ass. art. L. 132-5-1). Par ailleurs, la partie, qui a fait usage de la faculté contractuelle de rétractation, peut y renoncer en poursuivant l’exécution du contrat et en effectuant des actes d’exécution incompatibles avec cette faculté (Civ. 1re, 1er juill. 2020, no 19-12855).


			
§ 3.	La formation du contrat conclu par voie électronique


			« Quiconque propose à titre professionnel, par voie électronique, la fourniture de biens ou la prestation de services, met à disposition les stipulations contractuelles applicables d’une manière qui permette leur conservation et leur reproduction » (c. civ. art. 1127-1, al. 1er).


			L’offre de contrat par voie électronique doit comporter des mentions obligatoires spécifiques (c. civ. art. 1127-1, al. 2). Le contrat n’est valablement conclu que si le destinataire de l’offre a eu la possibilité de vérifier le détail de sa commande et son prix total et de corriger d’éventuelles erreurs avant de confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation définitive (art. 1127-2, al. 1er). C’est la règle du double-clic. L’auteur de l’offre doit accuser réception sans délai injustifié, par voie électronique, de la commande qui lui a été adressée. La commande, la confirmation de l’acceptation et l’accusé de réception sont considérés comme reçus lorsque les parties auxquelles ils sont adressés peuvent y avoir accès (art. 1127-2). Bien que la loi manque de clarté, l’ensemble de ces conditions ne s’appliquent qu’aux professionnels, de sorte que le particulier qui créerait un site internet dans le seul but de vendre des biens à titre occasionnel (une voiture et une collection de timbre) n’y serait pas tenu.


			Par exception, les mentions obligatoires, la règle du double-clic et l’obligation d’accuser réception ne s’imposent pas (i) lorsque le contrat est conclu exclusivement par échange de courriers électroniques (art. 1127-3, al. 1er), et (ii) dans les contrats conclus entre professionnels (art. 1127-3, al. 2).


			Enfin, à la différence des particuliers qui ne peuvent recevoir les informations relatives à la conclusion ou à l’exécution du contrat par mail que s’ils l’ont accepté, les informations destinées à un professionnel peuvent toujours lui être adressées par courrier électronique, dès lors qu’il a communiqué son adresse électronique (art. 1127).


			
Section 3. Les contrats préparatoires (ou avant-contrats)


			
§ 1.	Le pacte de préférence


			I.	La formation du pacte de préférence


			Le pacte de préférence est le contrat par lequel une partie s’engage à proposer prioritairement à un bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas où elle déciderait de contracter (c. civ. art. 1123, al. 1er). Le droit de préférence du bénéficiaire s’apparente au droit de préemption (par ex., pour le locataire : c. com. art. L. 145-46-1 ; L. 6 juill. 1989, art. 15, II).


			Le pacte de préférence est un contrat consensuel. La prédétermination du prix du contrat envisagé et la stipulation d’un terme ne sont pas des conditions de validité du pacte (Civ. 3e, 15 janv. 2003, no 01-03700). En l’absence de terme, le droit de priorité est imprescriptible. Tant que le promettant n’a pas fait connaître sa décision de vendre, le bénéficiaire du pacte de préférence est dans l’impossibilité d’exercer ses droits et, en conséquence, la prescription ne court pas contre lui (par ex., Civ. 1re, 6 juin 2001, no 98-20673). Le pacte peut stipuler un terme, i.e. un délai à l’issue duquel le droit de priorité sera caduc si aucune offre de vente n’est parvenue au bénéficiaire.


			II.	La violation du pacte de préférence


			La violation du pacte de préférence résulte de la conclusion d’un contrat avec un tiers au mépris du droit de priorité du bénéficiaire, i.e. sans lui avoir au préalable proposer le contrat aux mêmes conditions. Le pacte de préférence est méconnu si, avant l’expiration de son terme, le promettant conclut avec un tiers une promesse unilatérale de vente, alors même que la vente définitive est postérieure à l’expiration du terme (Civ. 1re, 6 déc. 2018, no 17-23321). En revanche, la vente à un tiers au même prix que celui offert aux bénéficiaires et refusé par ces derniers sept ans plus tôt ne constitue pas une violation du pacte (Civ. 3e, 29 janv. 2003, no 01-03707).


			En cas de violation du pacte de préférence, le bénéficiaire peut obtenir la réparation du préjudice subi (art. 1123, al. 2). L’action est dirigée contre le promettant. Le tiers n’est pas responsable du seul fait de l’inexécution du pacte auquel il n’est pas partie (Civ. 3e, 24 mars 1999, no 96-16040). Le bénéficiaire peut agir contre le notaire qui, informé de l’existence du pacte, n’a pas veillé au respect du droit du bénéficiaire, au besoin en refusant d’authentifier la vente conclue en violation du pacte (Civ. 1re, 11 juill. 2006, no 03-18528).


			Lorsque le tiers connaissait l’existence du pacte de préférence et l’intention du bénéficiaire de s’en prévaloir, ce dernier peut agir en nullité ou demander au juge de le substituer au tiers dans le contrat conclu (art. 1123, al. 2 ; déjà : Ch. mixte 26 mai 2006, no 03-19376). Il ne suffit donc pas que le tiers ait eu connaissance du pacte, encore faut-il qu’il ait connaissance de l’intention du bénéficiaire de s’en prévaloir, pour que ce dernier puisse obtenir la nullité de la vente ou la substitution. La mauvaise foi du tiers s’apprécie au jour de la conclusion du contrat qui consomme la violation du pacte et non à la date de la réitération de la vente par acte authentique (Civ. 3e, 25 mars 2009, no 07-22027).


			Pour pouvoir conclure sans risque avec le promettant, le tiers qui a connaissance du pacte dispose d’une action interrogatoire. Le tiers peut demander par écrit au bénéficiaire de confirmer dans un délai qu’il fixe et qui doit être raisonnable, l’existence d’un pacte de préférence et s’il entend s’en prévaloir. L’écrit mentionne qu’à défaut de réponse dans ce délai, le bénéficiaire du pacte ne pourra plus solliciter sa substitution au contrat conclu avec le tiers ou la nullité du contrat (art. 1123, al. 3 et 4).


			
§ 2.	La promesse unilatérale de contrat


			I.	La formation de la promesse unilatérale de contrat


			« 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).


			La promesse comprend les éléments essentiels du contrat définitif, de sorte que celui-ci ait formé dès la levée d’option par le bénéficiaire. Le consentement du bénéficiaire est le seul élément qui fait défaut pour que le contrat promis soit formé.


			La promesse unilatérale est un contrat unilatéral car seul le promettant est engagé. Le bénéficiaire est libre de lever ou non l’option. En pratique, le bénéficiaire est tenu de verser une indemnité d’immobilisation qui constitue la contrepartie de l’option (et non une clause pénale). Si le bénéficiaire lève l’option, l’indemnité, en général égale à 10 % du prix du contrat définitif, s’imputera sur celui-ci. En l’absence de levée d’option, l’indemnité reste acquise au promettant.


			La promesse unilatérale peut être requalifiée en contrat synallagmatique lorsque le montant de l’indemnité d’immobilisation est si important par rapport au prix de vente qu’elle prive le bénéficiaire de sa liberté de ne pas conclure (Civ. 3e, 26 sept. 2012, no 10-23912).


			La promesse unilatérale de vente qui porte notamment sur un immeuble, un droit immobilier, un fonds de commerce ou un droit au bail doit, à peine de nullité, être constatée par acte authentique ou par un acte sous seing privé enregistré dans le délai de dix jours à compter de sa conclusion (c. civ. art. 1589-2). Cette condition de forme n’est pas applicable lorsque les parties ont conclu une transaction, stipulant des engagements réciproques interdépendants, dont la promesse de vente n’est qu’un élément (Ass. plén. 24 févr. 2006, no 04-20525).


			Il ressort de l’article 1124, alinéa 2 que la promesse unilatérale doit prévoir un délai de levée d’option. En l’absence de délai, soit la promesse est réputée perpétuelle et le promettant peut se libérer en respectant un préavis (c. civ. art. 1210), soit le droit du bénéficiaire est considéré comme prescrit au bout de cinq ans.


			En cas de décès du promettant, ses héritiers sont tenus de respecter la promesse (Civ. 3e, 8 sept. 2010, no 09-13345). Quant aux héritiers du bénéficiaire, ils doivent pouvoir lever l’option, à moins que le contrat promis soit intuitu personae.


			II.	L’exécution de la promesse unilatérale de contrat


			L’engagement du promettant est définitif. « La révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour opter n’empêche pas la formation du contrat promis » (art. 1124, al. 2). Rompant avec la jurisprudence selon laquelle la rétractation de la promesse unilatérale n’était sanctionnée que par l’octroi de dommages-intérêts (Civ. 3e, 15 déc. 1993, Cruz, solution critiquée par une doctrine importante mais confirmée à maintes reprises : Civ. 3e, 6 déc. 2018, no 17-21170), l’Ordonnance du 10 février 2016 prévoit que la révocation de la promesse ne fait pas obstacle à la formation du contrat en cas de levée d’option.


			« Le contrat conclu en violation de la promesse unilatérale avec un tiers qui en connaissait l’existence est nul » (art. 1124, al. 3). Pour exiger la nullité, le bénéficiaire n’a pas à prouver que le tiers avait connaissance de son intention de levée l’option. Et il n’a pas à demander la substitution, il lui suffit de lever l’option. De surcroît, le bénéficiaire d’une promesse unilatérale de vente est fondé à invoquer contre une personne, même étrangère à cette promesse, soit la fraude à laquelle celle-ci se serait associée, soit seulement la faute dont elle se serait rendue coupable en acceptant d’acquérir un immeuble qu’elle savait faire l’objet de la promesse (Civ. 3e, 8 juill. 1975, no 73-14486).


			
§ 3.	La promesse synallagmatique de contrat


			La promesse synallagmatique est le contrat par lequel les parties s’engagent à conclure un contrat dont les éléments essentiels sont déterminés. La promesse engage définitivement les parties : « la promesse de vente (ou compromis de vente) vaut vente, lorsqu’il y a consentement réciproque des deux parties sur la chose et sur le prix » (c. civ. art. 1589, al. 1er).


			L’exécution de l’engagement des parties est toutefois subordonnée à la réalisation d’une ou plusieurs conditions suspensives (obtention d’un prêt, autorisation administrative…).


			La règle selon laquelle la promesse de vente vaut vente n’a qu’un caractère supplétif. Par exemple, le vendeur est libéré lorsque n’a pas été respectée la condition selon laquelle l’acte de vente authentique devait être signé avant un terme et que le prix devait être réglé au plus tard le jour de l’acte authentique (Civ. 3e, 10 mai 2005, no 03-19238).


			Par ailleurs, l’échange d’une promesse unilatérale d’achat et d’une promesse unilatérale de vente réalise une promesse synallagmatique valant vente définitive dès lors que les deux promesses réciproques ont le même objet et qu’elles sont stipulées dans les mêmes termes (Com. 22 nov. 2005, no 04-12183).
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