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Liste des principales abréviations

Adde    Ajouter

aff. affaire

Bull. civ.    Bulletin des arrêts de la Cour de cassation (chambres civiles)

Bull. crim.    Bulletin des arrêts de la Cour de cassation (chambre criminelle)

Cass.     Cour de cassation

CCH     Code de la construction et de l’habitation

C. civ.     Code civil

C. com.     Code de commerce

C. consom.     Code de la consommation

C. env.     Code de l’environnement

CJCE     Cour de justice des Communautés européennes (jusqu’au 1er déc. 2009)

CJUE     Cour de justice de l’Union européenne (à partir du 1er déc. 2009)

C. mon.     Code monétaire et financier

CPC     Code de procédure civile

CPI     Code de la propriété intellectuelle

C. rur.     Code rural

CSP     Code de la santé publique

C. transp.     Code des transports

C. urb.     Code de l’urbanisme

Infra    Ci-dessous

s.      suivant

somm.     sommaire

t.      tome

T. com.     Tribunal de commerce

TGI     Tribunal de grande instance

TI      Tribunal d’instance

TJ      Tribunal judiciaire

v.      voir






Introduction

« Changer si souvent de taille en une seule journée, c’est vraiment troublant »

(L. Carroll, Alice aux pays des merveilles, 1865, 
conversation avec la chenille, in Ph. Malaurie, L. Aynès, 
P.-Y. Gautier, Droit des contrats spéciaux, LGDJ-Lextenso, 12e éd., 2022, p. 17)

Nul besoin d’être un juriste pour constater que le contrat est instrument essentiel de la vie en société. Tout individu doit y recourir pour satisfaire ses besoins d’ordre privé les plus divers qu’il s’agisse de se nourrir, se vêtir, se loger, se meubler, se financer, se déplacer, se distraire, se ressourcer, se soigner… Il sera ainsi conduit à conclure des contrats très variés : contrat de vente, contrat de bail, contrat de prêt, contrat de travail, contrat de transport… bien d’autres pourraient être cités. Ce constat ne concerne pas uniquement les personnes physiques mais aussi les personnes morales. Pour s’en convaincre, il suffit de prendre l’exemple d’une entreprise. Celle-ci aura non seulement son origine dans un contrat, celui de société, mais devra aussi conclure toute une série de contrats pour exercer son activité, disposer d’un local, se financer, s’équiper, stocker, écouler ses produits et/ou fournir des prestations. Une entreprise sera ainsi amenée à conclure un bail, un prêt, un crédit-bail, un dépôt ou encore des ventes. En somme, le contrat est un instrument juridique indispensable pour tout individu comme pour les entreprises ou plus généralement pour toute personne physique ou morale. Celui-ci concourt tant à l’organisation de la vie des affaires que des relations civiles les plus ordinaires.

Si notre environnement juridique se compose de multiples contrats, il y a lieu de remarquer qu’ils sont très différents les uns des autres. Ils permettent en effet une infinité d’opérations juridiques que les parties conçoivent, envisagent, affinent et aménagent selon leur volonté. Les contrats sont ainsi hétérogènes tant et si bien qu’on ne sait parfois plus quelles sont les règles qu’il convient de leur appliquer. Certes, un contrat relève en principe du droit commun du contrat dont les principales dispositions figurent dans le titre III du livre III du Code civil et dont la vocation est de saisir toute relation contractuelle. Il n’en va cependant pas toujours ainsi. Il existe en effet au-delà un droit spécial composé de règles particulières qui sont destinées à réglementer certains types de contrat et qui est traditionnellement dénommé le « droit des contrats spéciaux ». Cet ouvrage est ainsi consacré à l’étude de cette matière. Or, il est nécessaire, avant de l’aborder, de lever quelques ambiguïtés en précisant ce que recouvre en réalité l’expression « droit des contrats spéciaux ».


I. Qu’est-ce que le droit des contrats spéciaux ?

• Sens de l’expression. – À première vue, cette matière serait un droit spécial essentiellement composé de règles spécifiques conçues pour des contrats en particulier. Or, avant d’aller plus loin, il convient d’apporter au préalable quelques précisions fondamentales.

Tout d’abord, l’intitulé « droit des contrats spéciaux » est trompeur : il laisse penser que l’objet de cette matière est l’étude de règles spécifiques destinées à s’appliquer à des contrats très particuliers, marginaux ou peu répandus, et ce par opposition à des « contrats généraux » (A. Bénabent, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, LGDJ-Lextenso, coll. « Précis Domat droit privé », 13e éd., 2019, n° 1, p. 19). Une telle approche est manifestement contraire à la réalité. Les « contrats spéciaux » sont ceux qui sont les plus courants et qui sont d’ailleurs si pratiqués qu’ils forment une catégorie de contrats bien classifiée. Sont notamment concernés la vente, le bail, le mandat ou encore le dépôt qui sont des opérations contractuelles usuelles. Là n’est pas au demeurant la seule clarification qu’il est nécessaire d’apporter. Il convient également d’écarter l’idée selon laquelle il y aurait d’un côté des « contrats généraux » et d’un autre des « contrats spéciaux ». Celle-ci est en effet erronée. À dire vrai, tout contrat est spécial. Par exemple, deux contrats de vente présentent certes des similitudes mais ne seront jamais totalement identiques. Chacun d’entre eux comprendra des stipulations contractuelles différentes et aura une particularité. En réalité, le terme « spécial » désigne non pas la spécificité de certains types de contrat mais celle des règles applicables à ces derniers. C’est la raison pour laquelle certains auteurs ont préconisé d’employer un intitulé différent : celui de « droit spécial des contrats » (Ph. Malaurie, L. Aynès, P.-Y. Gautier, op. cit., n° 1, p. 19) ou encore « droit spécialisé des contrats » (A. Bénabent, op. cit., n° 1, p. 19). Ce qui conduit naturellement à s’interroger sur l’articulation avec le droit des obligations.

• Droit général et droit spécial. – Tout contrat est en réalité susceptible d’être régi par deux corps de règles : d’une part, celles dites « générales » qui sont issues du droit commun du contrat et qui s’appliquent quel que soit le type de contrat concerné ; d’autre part, celles dites « spéciales » dont l’application dépendra de la catégorie à laquelle le contrat concerné appartient. Cette solution est bien exprimée par le nouvel article 1105 du Code civil, qui est une reprise quasi littérale de l’ancien article 1107 du même Code, celui-ci disposant que :


« Les contrats, qu’ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis à des règles générales, qui sont l’objet du présent sous-titre (Il s’agit du sous-titre premier intitulé : “Le contrat”).

Les règles particulières à certains contrats sont établies selon les dispositions propres à chacun d’eux.

Les règles générales s’appliquent sous réserve des règles particulières ».



Le premier alinéa vise le droit commun du contrat tandis que le second alinéa fait référence au droit des contrats spéciaux. Enfin le troisième et dernier alinéa apporte des précisions quant à l’articulation entre les deux corps de règles.

Qu’un contrat ait pour objet une vente, une location, un mandat ou encore un dépôt et qu’il soit conclu par une importante société commerciale, un simple consommateur ou encore un professionnel indépendant, celui-ci sera prioritairement régi par les règles du droit commun du contrat figurant aux articles 1101 et suivants du Code civil lesquelles ont récemment fait l’objet d’une importante réforme opérée par l’ordonnance du 10 février 2016 ainsi que par la loi de ratification du 20 avril 2018. Il y a ensuite lieu de tenir compte du droit spécial qui peut avoir vocation à s’appliquer. Le contrat, selon la catégorie à laquelle il est rattaché, sera soumis à un corps de règles qui lui sont propres qui bien souvent dérogeront à celles du droit commun du contrat. C’est ainsi que la vente, le bail, le prêt, le louage d’ouvrage, le dépôt ou encore le mandat sont régis par des dispositions leur étant spécifiques. À cet égard, l’article 1105 du Code civil fait référence aux contrats ayant une « dénomination propre » : il s’agit de ce qu’on appelle les « contrats nommés » par opposition aux « contrats innommés ». Ceux-ci correspondent à un moule connu et relèvent d’un statut particulier. Il s’agit de contrats spéciaux composés d’éléments caractéristiques pour lesquels pour lesquels le législateur a construit un régime spécifique qui diffère du droit commun du contrat.

La plupart des règles de ce droit spécial vont s’ajouter et compléter celles du droit commun des contrats. Un exemple fixera bien les idées. En matière de contrat de vente, le vendeur est ainsi tenu de ne pas dissimuler à l’acheteur les informations essentielles relatives à la chose qu’il vend à peine de la sanction du dol prévue par l’article 1137 du Code civil issu du droit commun du contrat. Mais il y a plus. Une règle spécifique à la vente figurant à l’article 1641 du Code civil prévoit que le vendeur est tenu de garantir l’acheteur contrat les défauts cachés de la chose qu’il vend. Cette protection vient ainsi s’ajouter à celle assurée par les règles relatives aux vices du consentement.

D’autres règles de ce droit spécial peuvent cependant parfois déroger au droit commun du contrat. Un bon exemple est fourni par la lésion. Celle-ci, rappelons-le, désigne le préjudice subi par une partie du fait du déséquilibre existant entre les prestations lors de la formation du contrat. Or, elle n’est pas sanctionnée de manière générale au titre du droit commun du contrat. La lésion ne constitue une cause de nullité que dans certaines hypothèses exceptionnelles que la loi énumère. Et il en va ainsi en matière de vente d’immeubles : l’article 1674 du Code civil prévoit une action en rescision pour lésion lorsque le vendeur a été lésé de plus de 7/12e de la valeur réelle.

Le droit des contrats est ainsi constitué par trois corps de règles, allant du général au particulier : le droit commun du contrat, les règles des contrats spéciaux élaborées par type de contrat, chaque contrat individuel dont les modalités particulières ont été convenues par les parties.





Carte mentale 1. Objet du droit des contrats spéciaux
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II. Les sources de nomination des contrats spéciaux

• La loi. – Généralement, c’est le législateur qui « nomme » un type de contrat. Celui-ci ne le fait d’ailleurs pas spontanément mais après avoir constaté qu’une pratique contractuelle s’est instaurée et s’est répétée suffisamment pour qu’il soit utile et nécessaire de l’officialiser mais aussi et surtout de la réglementer en édictant un cadre juridique. C’est ainsi que de nombreuses règles du droit des contrats spéciaux figurent dans le Code civil. Celui-ci consacre un titre dans le livre III comprenant les régimes de la vente, du bail de droit commun, du dépôt ou encore du mandat. Or, il existe de nombreuses autres règles du droit des contrats spéciaux figurant dans des lois non codifiées mais aussi d’autres Codes comme le Code de la consommation ou encore le Code de la construction et de l’habitation ou encore le Code de commerce. Il est par exemple nécessaire de se référer à ce dernier pour conclure un bail commercial.

• La jurisprudence. – Malgré sa place centrale, la législation n’est pas la seule source du droit des contrats spéciaux. La jurisprudence a également une importance capitale. Il faut dire que les « grands arrêts du droit des contrats spéciaux » sont nombreux. Bien souvent, ceux-ci vont préciser le sens d’une disposition légale ou concilier les textes entre eux. Ils peuvent également venir combler les lacunes d’une loi silencieuse comme c’est le cas en présence d’un contrat innommé qui ne relève pas d’une réglementation particulière voire d’un contrat sui generis – de son propre genre – qui en raison de sa complexité ne peut être rattaché à une catégorie de contrats existante. À titre d’exemple, la jurisprudence a consacré la présomption irréfragable de connaissance du vice caché qui pèse sur le vendeur professionnel en matière de vente ou encore le régime de la fixation du prix dans les contrats-cadres de distribution.

• La pratique. – Bien souvent, les contractants n’attendent pas l’intervention du législateur ou de la jurisprudence et vont ainsi eux-mêmes édicter les règles auxquelles ils entendent se soumettre. Il ne faut en effet pas perdre de vue que le contrat tient lieu de loi aux parties comme l’énonce l’article 1103 du Code civil. Le principe de liberté contractuelle affirmé par l’article 1102 du même Code laisse aux contractants la possibilité d’imaginer de nouvelles figures contractuelles et d’en fixer le régime juridique. La seule limite étant le respect de l’ordre public conformément aux articles 6 et 1162 du Code civil. La pratique est ainsi une source créatrice de nouveaux contrats spéciaux dont certains sont devenus essentiels pour la vie des affaires comme le contrat de franchise, le contrat de concession ou encore le contrat de crédit-bail. Celle-ci est donc une source créatrice d’instruments contractuels inédits dont le législateur fini par se saisir pour les réglementer. Se voyant attribuer un régime propre, ces contrats innommés deviennent des contrats nommés.





Carte mentale 2. Sources du droit des contrats spéciaux
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III. L’évolution du droit des contrats spéciaux

• Mouvements de la discipline. – Les contrats évoluent naturellement au cours du temps. Certains finissent par tomber en désuétude tandis que d’autres apparaissent. L’institution contractuelle est un corps vivant en perpétuel mouvement (J. Raynard, J.-B. Seube, Droit des contrats spéciaux, LexisNexis, 10é éd., 2019, n° 6, p. 7). Le droit des contrats spéciaux est une matière qui s’adapte selon le contexte et qui a dès lors connu un certain nombre d’évolutions ou de cycles.

• Avant le Code civil. – En droit romain, le droit des contrats était principalement un droit des contrats nommés. La distinction avec ceux qui étaient innommés avait dès lors une importance fondamentale. Un contrat n’était véritablement obligatoire que s’il entrait dans la catégorie des contrats nommés. Seuls ces derniers étaient dotés d’une action en justice. Puis le droit romain a progressivement reconnu le caractère obligatoire des contrats innommés créés par la pratique en admettant que ceux-ci puissent se former par le seul échange des consentements. Par la suite, le contexte a changé. Le développement du commerce s’est accompagné d’une expansion des contrats innomés conduisant à l’émergence d’une théorie générale du contrat : une convention est obligatoire, non pas parce qu’elle entre dans une catégorie déterminée par la loi, mais parce que les parties l’ont voulue. Les bases de cette théorie ont cependant véritablement été établies par le droit canon mais aussi grâce aux progrès de l’autonomie de la volonté et au triomphe du consensualisme au XVe siècle.

• Depuis le Code civil. – C’est en faveur de la théorie générale du contrat que se sont orientés les rédacteurs du Code Napoléon en 1804. Pour garantir un consentement libre et éclairé, toute convention doit respecter les dispositions générales du droit commun. L’importance respective de ce dernier s’est ainsi traduite par un affaiblissement du droit des contrats spéciaux. Les règles propres à certaines catégories de contrat n’ont qu’un intérêt secondaire. Leur fonction est en réalité résiduelle : elles dispensent les parties de prévoir et d’avoir à détailler le contenu de leur accord en leur proposant, ainsi qu’au juge, un régime légal supplétif. L’essentiel se situe donc dans le droit commun du contrat qui énonce les règles communes applicables aux contrats. Celui-ci a une valeur supérieure au droit spécial qui n’est qu’un droit d’illustration. Cet état de la matière n’est plus du tout d’actualité. Au début du XIXe siècle, la France était pour l’essentiel rurale et les besoins des individus étaient ceux d’une société agricole de sorte que ceux-ci ne réalisaient que des échanges limités. Or, ce contexte s’est modifié quelques décennies plus tard. C’est bien connu, vers le milieu du XIXe siècle, la société française s’est transformée avec les révolutions industrielles successives, l’essor du capitalisme et du libéralisme ainsi que le développement des affaires. De nouveaux besoins sont apparus ce qui a conduit à la création de nouveaux types de contrats : ceux de transports, d’assurance ou encore de prêt connaissent une expansion et une diversification ; le contrat de travail devient central dans l’activité économique ; des types de baux nouveaux apparaissent – faisant ainsi perdre son unité au bail immobilier – à savoir le bail rural et le bail commercial pour répondre à des nécessités économiques… Postérieurement, les échanges économiques se sont fortement développés au cours du XXe siècle, phénomène qui s’est accéléré après la Seconde Guerre mondiale et qui s’est accompagné notamment de l’apparition d’une production et d’une consommation de masse. De sorte que non seulement, le volume des contrats a considérablement augmenté, certains se sont diversifiés mais aussi de nouveaux types de contrats crées par la pratique sont apparus. Le droit des contrats alors connu un certain nombre de mutations afin de répondre aux transformations des relations économiques et sociales contemporaines. Le droit des contrats spéciaux est ainsi un droit vivant s’efforçant de s’adapter afin de répondre aux besoins économiques et sociaux. Portalis l’avait d’ailleurs bien exprimé lors de son discours préliminaire du Code civil : « En général, les hommes doivent pouvoir traiter librement sur tout ce qui les intéresse. Leurs besoins les rapprochent ; leurs contrats se multiplient autant que leurs besoins ». Le législateur est ainsi intervenu non seulement afin de réglementer les nouvelles pratiques contractuelles en dehors de la volonté des parties et parfois contre elles. Le droit des contrats spéciaux s’est alors considérablement développé et ce au détriment de la théorie générale du contrat. Il s’agit d’une véritable transformation de la matière. Celle-ci s’est accompagnée d’évolutions marquantes qui doivent être relevées : une spécialisation, une professionnalisation ainsi qu’une protection renforcée de certaines catégories de contractants.

• Spécialisation. – Les transformations économiques et sociales n’ont pas seulement conduit à créer de nouvelles figures contractuelles. Certains contrats nommés réglementés par le Code civil se sont ainsi diversifiés et encore plus spécialisés. À titre d’exemple, il y a un bail de droit commun qui s’accompagne désormais de baux spéciaux (bail d’habitation, bail commercial, bail rural). L’arbre a ainsi poussé et s’est enrichi de branches nouvelles (J. Raynard, J.-B. Seube, Droit des contrats spéciaux, LexisNexis, 10e éd., 2019, n° 8, p. 7). Ce qui conduit à une multiplication de règles particulières destinées à régir la sous-catégorie de contrat ainsi créé. On glisse alors progressivement des contrats spéciaux vers des contrats « très spéciaux ». Il s’agit là d’un facteur de complication qui alimente la réflexion sur une réforme de la matière.

• Professionnalisation – Le droit des contrats spéciaux devient encore plus aujourd’hui qu’hier un droit des professionnels. C’est ainsi que parmi les baux, il y a lieu de faire aujourd’hui une place à part aux baux d’habitation, aux baux commerciaux ainsi qu’aux baux ruraux. Il en va de même s’agissant du contrat de dépôt où une place à part doit être faite au dépôt hôtelier ainsi qu’au dépôt hospitalier. On peut encore donner comme exemple le prêt d’argent où on ne peut ignorer le crédit à la consommation et les prêts immobiliers. C’est ainsi qu’on a pu dire que le droit des contrats spéciaux s’orientait vers un droit des contrats « très spéciaux ». Répondre aux exigences de la pratique a alors conduit à un « éclatement du droit des contrats spéciaux » (P. Puig, Contrats spéciaux, Dalloz, coll. « Hypercours », 2019, 8e éd., n° 8). La multiplication des législations spécifiques a ainsi conduit à trois niveaux de réglementation avec une superposition du genre, de l’espèce et de la variété : les lois du genre s’appliquent à l’espèce, sauf dérogation ; les lois de l’espèce s’appliquent à la variété (A. Bénabant, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, LGDJ-Lextenso, 14e éd., 2021, n° 7, p. 23). À titre d’exemple, en présence d’un bail commercial, seront appliquées les règles particulières relatives aux baux commerciaux comme la durée du bail, les règles du droit commun du bail issues du Code civil comme la garantie du trouble auxquelles les règles spécifiques aux baux commerciaux ne dérogent pas et enfin les règles issues de la théorie générale du contrat et du droit des obligations comme les vices du consentement.

• La généralisation des contrats spéciaux. – Le phénomène de l’hyperspécialisation des contrats spéciaux a non seulement provoqué un éclatement de la matière mais aussi a conduit à un phénomène de généralisation des contrats spéciaux : ceux-ci se retrouvent désormais dans tous les domaines d’activité. Pour autant, le droit commun des contrats n’est pas évincé et réduit à une portion congrue. Celui-ci a même un impact. À cet égard, les dispositions de l’ordonnance du 10 février 2016 réformant le droit des contrats ont eu des incidences sur le droit des contrats spéciaux. À titre d’exemple, les dispositions du Code civil relatives à la représentation ont un impact sur le mandat.

• Vers une théorie générale des contrats spéciaux ? – La tendance du droit contemporain à multiplier toujours plus les législations particulières touche, comme nous le venons de le voir, le droit des contrats spéciaux et conduit à une dispersion des règles. Une réorganisation de la matière semble dès lors nécessaire. De nombreux auteurs ont ainsi plaidé en faveur d’une réforme.


La direction des affaires civiles et du sceau a mis en place, en avril 2020, un groupe de travail en ce sens présidé par le Professeur Philippe Stoffel-Munck composé d’universitaires et de praticiens. Celui-ci a élaboré un avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux en juillet 2022. Une consultation publique a été lancée par la direction des affaires civiles et du sceau jusqu’en janvier 2023. À l’heure où nous écrivons ces lignes, le législateur n’a pas encore donné suite à ce projet mais il convient d’être attentif à l’actualité à ce sujet.

L’avant-projet de réforme est consultable, dans une version où les textes sont accompagnés de commentaires, à l’adresse suivante : http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/avant_projet_commente_juillet2022.pdf



La doctrine récente a préconisé, au lieu de s’axer sur les contrats spéciaux, de se concentrer sur les obligations qu’ils génèrent et de regrouper les règles qui leur sont particulières. Il s’agirait ainsi de créer des normes transversales et de construire un régime de tel type d’obligation (de transfert, de restitution, de conservation, de service…). Il s’agirait en quelque sorte d’élaborer un droit des obligations spéciales, une sorte de « théorie générale » des contrats spéciaux qui constituerait un étage intermédiaire entre la théorie générale du contrat et les contrats spéciaux. Il semble cependant impossible d’abandonner totalement la logique de la discipline. Il y aura toujours des contrats en particulier relevant de règles qui lui sont spécifiques. C’est la raison pour laquelle l’opération de qualification est fondamentale.





Carte mentale 3. Évolution du droit des contrats spéciaux
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IV. La qualification des contrats spéciaux

• Rattachement à une catégorie de contrats – Qualifier un contrat suppose de déterminer la nature juridique de la convention afin de déterminer quel régime spécial lui est applicable. Une telle opération permet ainsi au droit de saisir le fait contractuel. Celle-ci suppose ainsi d’établir si celle-ci correspond à un moule préexistant créé par le législateur. Si la réponse est positive, le contrat dispose d’une qualification spéciale et doit ainsi en adopter le nom ainsi que le régime. Celui-ci est alors « nommé ». Par exemple, si les parties concluent un accord par lequel elles prévoient de se donner réciproquement une chose contre un prix, la qualification de vente s’impose et partant l’application du régime qui lui est propre. Si la réponse est négative et que le contrat n’entre dans aucun standard contractuel, celui-ci n’a pas de qualification spéciale. Il est considéré comme innomé. Dans ce cas, le contrat dit sui generis ne doit répondre que de son propre genre et doit uniquement respecter le droit commun des contrats.

• L’auteur de la qualification. – Au premier abord, on pourrait penser qu’il appartient aux parties de qualifier leur accord dans la mesure où celui-ci est le fruit de leurs volontés. Une telle solution ne saurait être retenue pour deux raisons principales :

−En premier lieu, la qualification déclenchant l’application de règles de droit qui sont susceptibles d’avoir un caractère impératif, on ne saurait conférer aux parties un pouvoir absolu en la matière au risque de leur permettre d’échapper à des règles impératives. Par exemple, pour se soustraire à la législation protectrice du locataire en matière de baux d’habitation, un bailleur pourrait être tenté de proposer à son contractant de qualifier leur accord de « contrat d’hôtellerie » lequel relève d’un régime moins contraignant.

−En second lieu, indépendamment de l’hypothèse d’une fraude, les parties peuvent ne pas avoir clairement exprimé leur volonté, ou même pas du tout, sur la qualification du contrat ou même avoir retenu une qualification qui ne correspond pas à leur réelle volonté. Par exemple, celles-ci ont pu qualifier de vente une opération contractuelle dans laquelle il n’y a aucun transfert de propriété.

Ce qui explique ainsi que l’article 12 du Code de procédure civile prévoit que « le juge doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux sans s’arrêter à la dénomination que les parties en auraient proposée ». La solution est donc claire. Le juge doit non seulement qualifier le contrat lorsque les parties ne l’ont pas fait mais il lui appartient aussi de le requalifier lorsque celles-ci lui ont donné un titre qui ne correspond pas à la réalité.

Toutefois, il existe une limite à ce pouvoir de requalification judiciaire posée par l’alinéa 3 de ce texte : les parties peuvent lier le juge par leur qualification si trois conditions cumulatives sont réunies : elles doivent d’abord conclure un accord exprès en ce sens, le litige doit ensuite être déjà né et il faut enfin que les parties aient la libre disposition de leurs droits ce qui exclut l’éviction de règles impératives auxquelles il n’est pas possible de déroger telles que celles par exemple du bail d’habitation.

Par ailleurs, la qualification du contrat est une question de droit contrôlée par la Cour de cassation. Les juges du fond n’ont ainsi pas un pouvoir souverain en la matière.

Cette opération est en somme un dialogue entre le juge et les parties : celles-ci fixent la qualification initiale mais ce dernier peut la remettre en cause en prenant appui sur leur volonté réelle.





Carte mentale 4. La qualification du contrat
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• Méthodes de qualification. – Rattacher une opération juridique à une catégorie de contrat présentera cependant une difficulté lorsque celle-ci est complexe. En pareille hypothèse, il est bien souvent permis d’hésiter entre deux types de qualifications. Tel est par exemple le cas d’une convention assurant la mise à disposition d’un hébergement meublé : on peut en effet légitimement hésiter à qualifier cette opération soit de contrat d’hôtellerie, soit de bail d’habitation meublée (Cass. 1re civ., 19 oct. 1999, n° 97-13.525). Plusieurs méthodes sont alors à la disposition du juge :

−La qualification exclusive : il s’agit de rattacher le contrat à une seule catégorie juridique. Par exemple, en présence d’un contrat mêlant des éléments de la vente, du bail et du contrat d’entreprise, le juge peut ainsi retenir, selon les traits de l’opération concernée, uniquement la qualification de vente. Pour faire son choix, celui-ci adopte une démarche consistant à se fonder sur un critère qui est celui de la prestation caractéristique qui est l’obligation principale autour de laquelle s’ordonne la convention. Ainsi, pour reprendre l’exemple précédent, le juge sera sans doute conduit à retenir la qualification de vente si en l’espèce l’opération contractuelle est axée autour d’un transfert de propriété. Cet élément permet en effet de distinguer ce type de contrat du bail, du prêt ou encore du dépôt : bien que ceux-ci comportent une prestation monétaire, ils n’emportent pas, contrairement à la vente, de transfert de propriété.

−La qualification distributive : Elle consiste à soumettre chaque aspect de la relation contractuelle au régime juridique du contrat auquel il se rattache. Ce qui conduit à une sorte de « dépeçage du contrat » qui avait été jadis préconisé par Planiol. Il s’agit dès lors d’une double qualification conduisant à ventiler les stipulations contractuelles correspondant à chacune des qualifications adoptées et leur appliquer les règles qui leur sont spécifiques ce qui conduit ainsi à l’application d’un double régime. C’est ainsi que par exemple un contrat de développement de développements de films photographiques avec fourniture de pellicules vierge a donné lieu à une qualification distributive pour partie de vente et pour partie d’entreprise (Cass. 1re civ., 25 janv. 1989, n° 87-13.640). De même, le contrat par lequel un entraîneur hippique s’engageait à entraîner, héberger et donner des soins à un cheval constituait pour partie un contrat d’entreprise et pour partie un contrat de dépôt de sorte qu’en cas de blessure au sein de l’écurie et non pendant l’entraînement, il y avait lieu d’appliquer les règles spécifiques au dépôt (Cass. 1re civ., 3 juill. 2001, n° 99-12.859). Il n’en demeure pas moins que la qualification distributive est rarement utilisée par le juge en raison de la complexité de solutions qui en découlent. Bien souvent, il s’avère nécessaire de rechercher l’élément essentiel du contrat envisagé dans son ensemble afin de le qualifier de manière globale et unitaire.
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• Absence de qualification. – Il est des circonstances où le pratique crée des contrats qui ne correspondent à aucun moule juridique existant. Celui-ci ne peut alors être rattaché à une catégorie reconnue par la loi. Il s’agit alors d’un « objet contractuel non identifié » (R. Boffa, Droit civil, LGDJ-Lextenso, coll. « CRFPA », n° 731, p. 380). On parle plus traditionnellement de contrat « sui generis » de son propre genre. Il ne s’agit cependant pas d’une qualification. C’est le constat de l’échec à qualifier le contrat qui est alors un contrat innommé. Tel est par exemple le cas du contrat d’image (sur lequel v. notamment M. Serna, « Le contrat d’image », CCC 1998, chr. 12 ; v. plus généralement sur cette question C. Latil, « Le mot du mois : image », RLDC 2021, p. 39). Il faut cependant se méfier des qualifications qui pourraient être proposées par certaines parties en ce que celles-ci sont parfois adoptées uniquement pour échapper à des règles impératives. Il en est ainsi de la « convention d’occupation précaire » qui n’est qu’en réalité un bail qu’on veut soustraire aux règles fixant une durée légale ou des contrats d’officiants au service de congrégation religieuse qui constituent en réalité des contrats de travail qu’on vise à ne pas soumettre au droit du travail (CA Douai, 30 mai 1984 ; v. également Cass. soc., 20 nov. 1986, n° 84-43.643).

À cet égard, il faut dire que, par un vieux réflexe issu de la pratique romaine, le droit français et ses juristes ont généralement une réticence à admettre la nature sui generis d’un contrat et privilégient plutôt la nomination du contrat soit en le rattachant à une catégorie de contrat existante, soit en créant un nouveau type de contrat qui progressivement deviendra nommé. Une bonne illustration en ce sens est fournie par la pratique commerciale. Les différents contrats de distribution tels que la franchise ou la concession ainsi que des contrats aux accents exotiques comme les contrats de sponsoring, de parking, de renting, de portage ou encore de buy-back ont vocation à intégrer à terme des catégories de contrats nommés bien définies. Par ailleurs, il n’est pas rare que certains d’entre eux soient en réalité des mélanges et assemblages d’opérations contractuelles bien connues : il s’avère que de nouveaux contrats jusqu’alors inconnus sont des combinaisons de certaines catégories de contrats nommés. Tel est par exemple le cas du crédit-bail. D’où une tentation de construire une théorie générale des contrats spéciaux qui verra peut-être prochainement le jour.

Ces précisions étant faites, il convient désormais d’aborder l’étude des différentes règles de cette discipline. Or, la fresque des contrats spéciaux s’apparente à la Voie lactée (J. Raynard, J.-B. Seube, Droit des contrats spéciaux, LexisNexis, 10e éd., 2019, n° 14, p. 14). Ceux-ci sont si divers et multiples qu’il convient d’opérer une classification des contrats spéciaux et de tenter de les regrouper par famille.


V. La classification des contrats spéciaux

• Exclusions. – Avant de rechercher la division appropriée des contrats spéciaux et de les rassembler par catégories, il est au préalable nécessaire de délimiter le domaine de la discipline en ce que celle-ci ne saurait couvrir la totalité d’entre eux compte tenu de leur immense variété. Sont naturellement exclus ceux n’appartenant pas au droit privé. Le domaine de la matière ne couvre donc pas les contrats de droit public ou encore ceux relevant du droit administratif. Là ne sont pas les seules exclusions. N’intègrent pas le domaine de cette matière les conventions qui sont régies par d’autres branches du droit privé. Sont concernés le contrat de mariage, la donation, la rente viagère, le contrat de société, le contrat de travail, le cautionnement, et d’une manière générale les opérations contractuelles relevant du droit des sûretés, les contrats d’assurance ou encore les contrats internationaux.

• Le domaine des contrats spéciaux. – En dépit de ces exclusions, le champ de la discipline reste vaste. La matière appréhende l’ensemble des contrats nommés civils et commerciaux. À cet égard, certains titres d’ouvrages sont évocateurs (V. ainsi A. Bénabant, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, LGDJ-Lextenso, 14e éd., 2021 ; Ph. Delebecque, F. Collart-Dutilleul, Contrats civils et commerciaux, Dalloz, 11e éd., 2019). On rappellera que les contrats civils sont les conventions conclues à titre gratuit mais aussi celles conclues à titre onéreux par une personne physique ou un professionnel hors de son activité ; les contrats commerciaux sont constitués par tous les actes de commerce ainsi que les conventions conclues par un professionnel pour les besoins de son activité. Doivent être ajoutés les actes mixtes qui sont les conventions conclues entre un particulier et un professionnel. Or, quelle que soit la nature du contrat concerné – civil, commercial ou mixte – il sera gouverné par les règles spécifiques à la catégorie de contrats à laquelle il appartient. Bien des conventions seront laissées en dehors de la classification proposée. Ne seront ainsi pas abordés les contrats aléatoires, qui vont du plus sérieux, avec l’assurance, aux plus futiles, avec les paris et les jeux. De même ne seront pas traités les contrats relatifs aux groupements (association sociétés, groupements d’intérêt économique) ainsi que les contrats qui sont le support d’un droit de sûretés comme le cautionnement ou l’hypothèque. Seuls les contrats les plus usuels seront ici abordés dans le cadre de cet ouvrage.

• Les différentes classifications. – Il reste cependant à tenter d’ordonner et de regrouper ces différentes règles par famille ou type de conventions. À cet égard, multiples classifications des contrats spéciaux ont pu être proposées (J.-F. Overstake, Essai de classification des contrats spéciaux, LGDJ, 1969). Or, précisons-le d’emblée, aucune n’est à l’abri de critiques. Celle s’inspirant des critères du Code civil figurant dans la théorie générale du contrat doit être immédiatement écartée en ce qu’elle ne permet pas une classification appropriée. La distinction entre contrat synallagmatique et unilatéral ou celle entre contrat commutatif et contrat aléatoire n’aboutit pas à un regroupement satisfaisant. Certains exemples permettent aisément de s’en convaincre. Ainsi, le dépôt est parfois unilatéral, parfois synallagmatique. De même, une vente, contrat normalement commutatif, peut présenter un caractère aléatoire si elle est assortie d’une rente viagère. Une conclusion similaire s’impose si l’on tente d’adopter une classification fondée sur des critères plus contemporains notamment tirés de la qualité des parties. La distinction entre les contrats égalitaires et les contrats de consommation ne semble pas vraiment adéquate. Un exemple permet de le démontrer : une vente, qu’elle soit conclue par un consommateur ou non, sera une vente et ne se rapprochera pas pour autant du bail, du contrat d’entreprise, du dépôt ou encore du mandat. Ce qui conduit à se tourner vers d’autres regroupements.

À dire vrai, il semblerait plus approprié de s’attacher à l’objet ou au rôle des contrats spéciaux (A. Bénabent, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, LGDJ-Lextenso, 14e éd., 2021, n° 11, p. 28). Il s’agit là de la classification traditionnellement retenue en doctrine. Celle-ci consiste à opposer les contrats qui portent sur une chose et les contrats qui portent sur un service. Une telle distinction apparaît comme étant la plus simple et la plus évocatrice bien qu’elle encoure un certain nombre de critiques. Plusieurs arguments plaident cependant en sa faveur. En premier lieu, les contrats portant sur une chose emporteront tantôt le transfert (dare) tantôt la mise à disposition (praestare) de celle-ci ; au contraire les contrats relatifs aux services auront toujours, du moins partiellement, pour objet une obligation de faire (facere). Mais il y a plus. En second lieu, une telle classification repose sur la distinction fondamentale entre les choses et les services. La première famille regroupera ainsi des contrats dont la fonction économique est d’organiser la circulation de valeurs préexistantes, de conférer tout ou partie des utilités d’un bien existant à travers un transfert de propriété (vente, échange, distribution, donation) ou d’une jouissance (bail, prêt). Au contraire, la seconde famille rassemblera les contrats dont l’exécution nécessite un travail humain et ayant pour objet la création de valeurs nouvelles, qu’il s’agisse de biens ou de services (entreprise, mandat, production, contrat de travail…) ou parfois la conservation de telles valeurs (dépôt, gardiennage, certaines fiducies…).

• Plan de l’ouvrage. – Pour l’étude de la matière, cet ouvrage propose d’emprunter la voie traditionnelle et d’adopter la classification fondée sur l’objet des contrats. Seront ainsi successivement abordés ceux portant sur une chose (Partie I) puis ceux portant sur un service (Partie II).
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Partie I


Les contrats portant sur une chose

Les contrats portant sur une chose consistent à ce que le maître d’une chose autorise autrui à en retirer avantage et utilités. Or, ceux-ci peuvent viser différents objectifs ce qui permet d’opérer une distinction entre eux. Au sein des contrats portant sur une chose, on peut essentiellement distinguer ceux qui ont pour finalité ou non un transfert de propriété. Dans le premier cas, le maître de la chose se défait de celle-ci dans un esprit d’abandon. Il y a alors un transfert définitif de propriété dans le patrimoine du contractant. Bien souvent, le contrat sera une vente ou voisin à celle-ci. Dans le second cas, le maître de la chose se sépare temporairement de la chose de sorte qu’il n’y a pas transfert de propriété. Il met seulement certaines de ses utilités à disposition d’autrui avec esprit de retour. Le contrat sera alors un bail ou un prêt. Le plan de cette première partie est dès lors naturellement tracé : nous étudierons successivement les contrats ayant pour objet le transfert de propriété d’une chose (Titre I) puis les contrats ayant pour objet la mise à disposition d’une chose (Titre II).






Titre I


Les contrats ayant pour objet le transfert de propriété d’une chose

Ces contrats ont pour particularité non seulement de porter sur une chose mais aussi et surtout sur un droit réel concernant cette chose. Il s’agit là d’une caractéristique essentielle. En transférant un droit réel – propriété ou démembrement de propriété – ces contrats investissent l’une des parties d’un rapport de droit direct avec la chose. Il ne s’agit donc pas d’un simple droit de créance avec une chose comme c’est le cas par exemple en matière de contrat de bail qui crée au profit du locataire un droit de créance à l’égard du bailleur qui s’engage à lui conférer un droit de jouissance sur la chose louée. Le principal de ces contrats est la vente (Chapitre I) mais il existe d’autres contrats voisins visant à opérer un transfert de propriété comme l’échange (Chapitre II).






Chapitre I


Le contrat de vente

Dans son célèbre ouvrage Flexible droit, le doyen Carbonnier donnait une belle synthèse de ce qu’est l’essence de ce contrat à avoir qu’il permet « d’atteindre l’essentiel d’un comportement plusieurs fois millénaire de l’humanité, donner de l’argent et acquérir une chose, recevoir de l’argent et abdiquer une chose » (J. Carbonnier, « Sociologie de la vente », in Flexible droit, LGDJ, 10e éd., 2001, p. 521). Nul n’ignore qu’il s’agit de l’instrument juridique par excellence permettant la circulation des richesses. Il faut dire qu’il permet de répondre aux besoins les plus élémentaires des individus (achat d’aliments, achat de vêtements, achat d’un bien immobilier, achat d’une voiture…) comme ceux des entreprises. Il s’agit depuis longtemps de l’un des contrats les plus usuels et pour lequel il a été nécessaire de concevoir un régime adapté. Celui-ci figure pour l’essentiel dans le Code civil (art. 1582 à 1701). Il ne faut cependant pas perdre de vue que certaines ventes particulières peuvent être régies par d’autres dispositions figurant par exemple dans le Code de la consommation ou de la Code de la construction et de l’habitation et qui seront pour partie abordées dans le cadre de cet ouvrage. Or, avant de procéder à l’étude du droit de la vente, il convient d’aborder au préalable la question de la qualification de ce contrat (Section préliminaire). Nous pourrons ensuite traiter des règles qui lui sont spécifiques qui concernent sa formation (Section I) et ses effets (Section II).


Section préliminaire. La qualification de la vente

Qu’est-ce qui caractérise ce contrat ? Quels sont les éléments qui doivent être réunis pour que la qualification de vente soit retenue ? Répondre à ces questions suppose de se référer au Code civil et plus particulièrement au titre VI relatif à la vente du livre troisième qui s’ouvre par un chapitre premier intitulé « De la nature et la forme de la vente ». Celui-ci débute par une définition de ce type de contrat. L’article 1582, alinéa 1er du Code civil dispose en effet que : « La vente est une convention par laquelle l’un s’oblige à livrer une chose et l’autre à la payer ». Ce contrat exige ainsi la réunion de deux éléments essentiels pour pouvoir être caractérisé. D’une part, la convention doit prévoir le transfert d’un droit réel sur une chose (§ 1), d’autre part ce transfert doit être effectué en contrepartie du paiement d’un prix (§ 2).
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§ 1. Le transfert d’un droit réel sur une chose

Selon l’article 1582 du Code civil, la qualification de contrat de vente suppose l’existence d’un premier élément essentiel : le transfert d’un droit réel (A) sur une chose (B).

A. Le transfert d’un droit réel

En principe, la vente emporte transfert définitif d’une chose et confère ainsi à l’acheteur un droit direct et immédiat sur celle-ci. Ce caractère permet de la distinguer des contrats de mise à disposition d’une chose comme le bail (1) et le prêt (2). À la différence, ceux-ci ne consistent pas en un transfert de propriété mais d’un transfert temporaire de jouissance d’une chose assorti d’une obligation de restitution.

1. Distinction entre vente et bail

À la différence de la vente, le bail ne confère nullement au preneur ou au locataire un droit réel sur le bien. Certes, ce contractant en a la jouissance. Or, il ne peut atteindre ce bien que par l’intermédiaire du bailleur, qui en restera propriétaire, et contre lequel il dispose d’une créance de jouissance paisible en vertu du bail. Contrairement à la vente, le bien n’intégrera jamais le patrimoine du preneur : il en jouira temporairement et qui devra le restituer lors de l’extinction du contrat. Le bail confère ainsi au preneur, non pas un droit réel, mais un droit personnel de jouissance.

2. Distinction entre vente et prêt

La différenciation précédemment exposée est similaire. Le prêt n’a pas non plus pour objet de transférer la propriété d’un bien. Un tel contrat permet seulement d’en assurer la jouissance à l’emprunteur à condition qu’il le restitue en fin de contrat. Or, contrairement au bail et de manière similaire à la vente, le prêt est susceptible d’emporter incidemment un transfert de propriété. Tel est le cas lorsque celui-ci pose sur une chose consomptible qui se détruit lors du premier usage. Ce qui signifie que pour user de celle-ci l’emprunteur doit nécessairement en être propriétaire puisqu’il faut pour qu’il puisse l’utiliser être autorisé à en disposer. Comment alors distinguer en pareille hypothèse le prêt de la vente ? Il faut rechercher s’il existe une obligation de restitution. Si tel n’est pas le cas, la qualification de vente doit être retenue. En revanche, si une obligation de restitution est prévue, la qualification de prêt à usage s’impose.

En somme, l’identification du contrat de vente suppose de s’assurer, dans un premier temps, que le contrat procède au transfert d’un droit réel. Cette vérification ne saurait cependant suffire. Il faut également s’assurer que le droit réel transféré porte bien sur une chose.
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