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Avant-propos


			Faut-il encore présenter un nouvel ouvrage de droit des contrats ? La profusion d’illustres manuels, traités, et autres cours de droit des contrats pourrait en dissuader. La promulgation attendue, à l’heure où nous écrivons, de l’ordonnance de réforme du droit des contrats ne suffit pas à se convaincre de l’utilité d’ajouter à cette cohorte. Du moins aura-t-on essayé ici de faire œuvre originale, en tentant de restituer le droit des contrats dans son contexte temporel, doctrinal et pratique. 


			En effet, pas plus que la Rome antique dont il tire ses fondements, le droit des contrats ne s’est bâti en un jour. Aussi n’a-t-on pas voulu ici sacrifier les enseignements d’une histoire millénaire sur l’autel d’un éphémère soubresaut de la jurisprudence ou à l’augure d’un texte à venir. Au contraire, on a tenté d’éclairer la jurisprudence d’aujourd’hui par les enseignements d’hier, d’éprouver l’ordonnance à venir à l’aune des textes du Code Napoléon. 


			L’on a voulu aussi redonner souffle et vie aux écrits des plus grand auteurs. Le droit a sa littérature, dont les pages jaunissent parfois dans d’austères bibliothèques. Il n’est cependant plus besoin aujourd’hui d’en fréquenter les rayons pour avoir accès aux meilleurs ouvrages. Ainsi, non seulement on cédera parfois la plume à certains de nos plus grands auteurs, mais le lecteur trouvera dans les pages qui suivent une bibliothèque virtuelle, où certaines des plus belles pages de Josserand, Demogue, Demolombe ou encore Pothier lui seront à portée de clic.


			Cet ouvrage serait cependant désincarné s’il ne s’assignait pas quelques velléités pratiques. Les décisions jurisprudentielles les plus significatives, qui sont le droit en vie, sont ainsi toutes référencées par leur numéro afin d’en faciliter la recherche. Les arrêts les plus fondamentaux, de l’arrêt Canal de Craponne à l’arrêt Lubert, peuvent quant à eux être directement consultés, en suivant les liens indiqués sous forme raccourcie. Certaines clauses issues de la pratique sont également présentées : si elles ne constituent certes pas des modèles, elles permettent toutefois une vue de la rédaction concrète des contrats.


			Fallait-il donc présenter un nouvel ouvrage de droit des contrats ? En vérité, la question ne trouvera sa réponse qu’une fois la lecture achevée1.


			

				


				

					1. L’auteur tient à remercier pour leur aide Y. Houtcieff, C. Duhau et P. McCartney, sans qui cet ouvrage n’aurait pas vu le jour.


				


			


		


	
		
			
Avertissement

			Le mot « Projet » renvoie dans les pages ci-après au Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations tel qu’il a été rendu public par le ministère de la Justice le 25 février 2015. Un lien internet renvoyant à ce texte peut-être trouvé en fin d’ouvrage dans la bibliographie des ouvrages consultables en ligne.
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Préalables : l’obligation


			1. Droit des contrats et droit des obligations. – Le droit des contrats n’est qu’un pan d’une matière plus vaste : le droit des obligations. Il ne saurait donc se dispenser du préalable d’une brève présentation de la notion d’obligation. Le mot désigne ordinairement de multiples choses : ne parle-t-on pas ici d’obligation pour désigner un titre financier, là pour évoquer l’effet d’une règle impérative. La polysémie étant rarement le signe de la fermeté d’un concept, il faut saisir le cœur de la notion d’obligation civile (Section 1) et élucider la question de ses sources (Section 2). Alors sera-t-il seulement temps de se confronter à la matière contractuelle. 


			Section 1
Notion d’obligation


			2. Obligation civile : définition. – L’obligation civile est un lien de droit par lequel une ou plusieurs personnes déterminées sont tenues envers une ou plusieurs autres personnes déterminées de donner, de faire ou de ne pas faire quelque chose. La définition plonge ses racines dans les Institutes de Justinien1. Elle met en lumière deux éléments essentiels : 


			–	d’une part, elle est un lien de droit en vertu duquel celui qui est tenu – le débiteur – peut être actionné en justice par son créancier afin d’être contraint d’en procurer l’exécution ; 


			–	d’autre part, elle existe entre une ou plusieurs personnes déterminées, en quoi elle est essentiellement individuelle et relative. 


			Comme l’écrivait déjà Demolombe2, le cumul de ces deux caractères permet de distinguer l’obligation civile des devoirs généraux. 


			« Ces deux caractères de l’obligation civile la précisent nettement, et ne permettent pas de la confondre avec les autres devoirs, dont les personnes peuvent être tenues dans l’état social, et auxquels on donne aussi le nom d’obligation en prenant ce mot dans un sens large et élevé. Mais ces autres obligations ne réunissent jamais ensemble les deux caractères que nous venons de reconnaître dans l’obligation civile proprement dite […] De sorte que, pour celles dont l’exécution est garantie par la puissance publique, elle n’existe pas entre une personne déterminée et une autre personne déterminée ; et que pour celles qui existent entre une personne déterminée et une autre personne déterminée, l’exécution n’est pas garantie par la puissance publique » 3. 


			L’obligation civile se présente ainsi sous les traits d’un droit personnel : parce qu’elle lie les personnes et ne porte pas directement sur une chose, elle se distingue du droit réel (§ 1) ; parce qu’elle est assortie d’une sanction, elle se distingue de l’obligation morale (§ 2).


			§ 1. Obligation et droit réel


			3. Notion de droit réel. – L’obligation civile est la figure même du droit personnel, que l’on appelle encore droit de créance : comme on l’a dit, elle est un lien entre deux personnes ayant pour objet une prestation. Elle s’oppose en cela au droit réel, qui porte directement sur une chose et permet à son titulaire de disposer d’un monopole sur son utilité : il en résulte que le titulaire du droit réel exerce directement ses prérogatives sur le bien qui en est l’objet, sans l’entremise de quelconque autre intervenant, et qu’il peut unilatéralement l’ « abdiquer » ou « déguerpir », c’est-à-dire y renoncer. Ainsi en va-t-il du droit de propriété, qui constitue l’archétype des droits réels : le propriétaire d’immeuble peut, sans en référer à quiconque, l’habiter, le vendre ou encore renoncer à la propriété. Certes, dans les faits, droits personnels et réels paraissent parfois aboutir à des situations comparables : le locataire ne semble-t-il pas jouir de la chose à l’instar d’un propriétaire ? Cette apparence est pourtant trompeuse : puisqu’il est lié par une obligation civile, le locataire ne tient ses droits que du propriétaire et lui doit compte ; puisqu’il est titulaire d’un droit réel, le propriétaire exerce directement ses prérogatives sur le bien et ne doit nul compte à personne. 


			4. Obligation réelle. – La distinction des droits réels et droits personnels est perturbée par la catégorie intermédiaire de l’obligation réelle ou propter rem : il s’agirait d’une obligation liée à la chose pesant sur le propriétaire de la chose et non personnellement sur le débiteur. Le contenu de cette catégorie est mal défini, sa conception étant purement doctrinale : leur régime est tout aussi incertain. Accessoire à une chose, l’obligation se transmettrait avec elle aux propriétaires successifs de celle-ci. Elle serait néanmoins soumise pour le reste aux règles des obligations civiles.


			5. Variété des droits réels. – Les droits réels peuvent être distingués en deux grandes catégories. Les droits réels principaux sont ceux qui portent sur la matérialité même de la chose : pour les énumérer sans s’y arrêter dans ce cadre, il s’agit de la propriété ou de ses démembrements4, ou encore des servitudes, de l’emphytéose, du droit de superficie ou encore du droit du preneur en matière de bail à construction. Les droits réels accessoires sont ainsi désignés parce qu’ils sont accessoires à des créances. Ils portent sur la valeur pécuniaire de la chose, et sont en réalité des garanties : il s’agit des privilèges spéciaux, de l’hypothèque, du gage et du nantissement. Traditionnellement, on considérait que cette énumération était limitative : la Cour de cassation l’a solennellement affirmé il y a loin5. Elle semble prête aujourd’hui à admettre le contraire : la volonté contractuelle pourrait ainsi créer de nouveaux droits réels6. 


			6. Absolutisme et opposabilité des droits réels. – Le droit réel se distingue par certaines spécificités. Contrairement au droit personnel, il est généralement considéré comme un droit absolu. Au point que l’article 544 du Code civil dispose que la propriété – qui constitue l’archétype des droits réels – « est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue ». À tort ou à raison, les rédacteurs du Code civil ont souhaité marquer la supériorité de la propriété sur les autres droits, y compris réels, et proclamer la totale maîtrise du propriétaire sur son bien. Les droits réels sont en outre censément opposables à tous, ce qui justifie que leurs titulaires puissent obtenir la sanction de toute violation commise par des tiers. En pratique, néanmoins, l’opposabilité est souvent subordonnée à l’accomplissement de formalités de publicité, par exemple en matière foncière. 


			7. Droit de suite et droit de préférence. – Le droit réel portant directement sur la chose, son titulaire peut exercer ses prérogatives en quelques mains qu’elle passe. Le créancier hypothécaire peut ainsi appréhender l’immeuble même si la propriété de celui-ci est transmise à un tiers. Enfin, le droit réel confère un droit de préférence permettant d’échapper au risque de concours avec d’autres titulaires de droit sur le bien. Lorsque le droit réel est « accessoire » et garantit une créance, le droit de préférence permet à son titulaire de primer les créanciers chirographaires et d’être payé par priorité sur la valeur du bien. 


			8. Casuistique. – Si droits réels et personnels sont soumis à des règles différentes, leur distinction n’est pas toujours aisée en pratique. Ainsi qu’on l’a dit, ces droits de natures fort éloignées donnent parfois lieu à des situations comparables dans les faits. Voici par exemple une « clause d’habitation bourgeoise » imposant comme il est fréquent au propriétaire d’un immeuble de ne pas exercer d’activité professionnelle : institue-t-elle un droit réel ou personnel ? Dans le premier cas, elle sera opposable à tous et pourra même donner parfois lieu à la démolition de l’immeuble à titre de sanction de la violation du droit réel. Dans le second cas, elle ne pourra être invoquée que par les parties qui l’auront contractée. Les tribunaux oscillent entre l’une ou l’autre de ces qualifications : tantôt ils voient dans ces clauses des droits réels7, tantôt ils y voient de simples obligations contractuelles8. Tout dépend de l’intention des parties et de la question de savoir si elles ont voulu créer une véritable servitude ou bien un droit personnel : de là une démarche nécessairement casuistique des tribunaux9. 


			§ 2. Obligation civile et obligation naturelle


			9. Obligation civile et obligation morale. – L’obligation civile appelle une sanction de l’ordre juridique. Elle repose d’une part sur la prestation à accomplir – ou debitum – et d’autre part sur le pouvoir de contrainte appartenant au créancier – ou obligatio. Le créancier dispose du pouvoir de contraindre le débiteur à l’exécution, ce qu’il est convenu d’appeler « l’exécution forcée ». L’obligation morale n’est en revanche sanctionnée que par le tribunal de la conscience – le « for de la conscience »10. La frontière entre obligations civile et morale est cependant parfois poreuse, ce dont atteste la notion d’obligation naturelle.


			10. Notion d’obligation naturelle. – La protection du créancier se prolonge au-delà de l’exécution de l’obligation civile par le débiteur : une fois qu’il a payé, le débiteur ne peut exiger aucune restitution. Il en résulte en revanche que si le débiteur a payé alors qu’il n’existait aucune obligation civile, il a droit à restitution de ce qu’il a versé. L’article 1235, alinéa 1er, du Code civil dispose ainsi « Tout payement suppose une dette : ce qui a été payé sans être dû est sujet à répétition [restitution] ». L’alinéa second ajoute : « La répétition n’est pas admise à l’égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées »11. Il s’en déduit que certaines obligations ne peuvent donner lieu à une exécution forcée, mais qu’elles n’ouvrent pas pour autant un droit à restitution au profit du débiteur si elles ont été volontairement payées. Un debitum peut donc exister sans obligatio, une dette sans contrainte : c’est l’obligation naturelle12. 


			11. Théorie de l’obligation naturelle. – Comment expliquer le paradoxe d’une obligation non obligatoire ? Doit-on la ravaler à une obligatio inutilis13 au prétexte qu’elle n’est guère contraignante ? La doctrine s’est essayée à diverses explications. Les auteurs classiques présentaient l’obligation naturelle comme une obligation civile imparfaite parce que dépourvue d’action. Ainsi, Aubry et Rau14, qui considéraient les obligations naturelles comme des obligations civiles « avortées » ou « dégénérées » : 


			« Les obligations simplement naturelles sont, d’une part, les devoirs qui, fondés sur une cause juridique de nature à engendrer, au profit d’une personne contre une autre, un droit à une prestation déterminée, seraient légitimement et rationnellement susceptibles de devenir l’objet d’une coercition extérieure, mais que le législateur n’a pas jugé convenable de reconnaître comme obligations civiles (…). Les obligations simplement naturelles sont, d’autre part, les obligations à la fois naturelles et civiles à l’origine, auxquelles le législateur a, par des motifs d’utilité sociale, retiré le droit d’action »15. 


			Cette théorie fut critiquée, notamment en ce qu’elle ignorait le fait que la jurisprudence faisait parfois « monter des devoirs moraux à la vie juridique »16. Cette dernière idée constitue le fondement de la théorie dite « moderne » de l’obligation naturelle, même si cette conception « moralisante » se retrouve déjà chez Pothier17. L’obligation naturelle est aujourd’hui généralement conçue comme un devoir moral accédant à la vie juridique.


			12. Effets de l’obligation naturelle. – Le créancier d’une obligation naturelle ne saurait être admis à obtenir son exécution forcée18. Il ne peut pas davantage bénéficier d’une compensation, d’une constitution d’hypothèque ou d’un cautionnement. Si les effets de l’obligation naturelle ne sont pas aussi puissants que ceux de l’obligation civile, ils n’en sont cependant pas moins réels : le débiteur ne peut agir en restitution des sommes acquittées, pour peu qu’il les ait volontairement versées19. Voire ! Quoique l’article 1235 du Code civil n’en dise rien, il est admis que le débiteur peut transformer par un acte de volonté non équivoque l’obligation naturelle en véritable obligation civile20 : « L’obligation naturelle peut servir de base, non seulement à un paiement, mais à une promesse de paiement »21. Reste à expliquer ce changement de nature de l’obligation.


			13. De la novation à la transformation de l’obligation naturelle en obligation civile. – Une explication a prévalu depuis le droit romain : « Qu’une obligation naturelle puisse servir de cause à une obligation civile, par voie de novation, écrivait Demolombe, c’est ce qui a été, de tout temps admis »22. Vénérable et antique, cette thèse n’était pas convaincante. La novation suppose en effet une obligation civile à éteindre : or par hypothèse, celle-ci n’existe pas23 ! Aussi la Cour de cassation a-t-elle avec raison abandonné cette doctrine par une décision rendue par la première Chambre civile de la Cour de cassation le 10 octobre 199524 : « La transformation de l’obligation, qui a été improprement qualifiée [par la cour d’appel] novation d’une obligation naturelle en obligation civile, repose sur un engagement unilatéral d’exécuter l’obligation naturelle et n’exige pas qu’une obligation civile ait elle-même préexisté à celle-ci ». La solution est désormais constante25. À la vérité, elle n’est pas très éclairante : quoiqu’elle exclue la novation, la notion de transformation est creuse et sans contenu précis. L’incantation du mécanisme particulièrement fuyant d’engagement unilatéral ne participe pas à dissiper l’élégant flou technique de ces décisions26. 


			Section 2
Sources de l’obligation


			14. Plan. – Il s’agit ici de se demander quelles sont les causes créatrices des obligations. Les réponses se sont affinées au fil des siècles, les auteurs se livrant à une manière de taxinomie des sources. Maintes classifications ont ainsi été proposées27. L’on se bornera ici à évoquer les deux principales : celle retenue par le Code civil (§ 1) ; celle généralement reçue par la doctrine moderne, qui distingue les actes des faits juridiques (§ 2).


			§ 1. Loi, contrat, quasi-contrat, délit et quasi-délit


			15. Origines. – Le droit romain admettait déjà que la loi et la volonté étaient deux sources de l’obligation. Allant plus avant dans la distinction, les commentateurs ont opposé les obligations immédiates et médiates : les premières découlent immédiatement de la loi ; les secondes découlent d’un fait quelconque de l’homme, licite ou illicite, d’un contrat ou d’un délit auquel la loi a attaché certains effets. Gaïus28 précisa cette distinction, présentant, à côté des obligations contractuelles, les obligations quasi-contractuelles (obligationes quae quasi ex contractu nascuntur) et à côté des obligations délictuelles, les obligations quasi-délictuelles (obligationes quae quasi ex delicto nascuntur). Fort complexe, cette distinction ne recouvre pas même toutes les sources d’obligations. Elle est cependant passée jusqu’à nous en empruntant le chemin du corpus juris civilis de Justinien. Elle se retrouve plus qu’en filigrane à l’article 1370 du Code civil, tel qu’il fut promulgué en 1804 :


			« Certains engagements se forment sans qu’il intervienne aucune convention, ni de la part de celui qui s’oblige, ni de la part de celui envers lequel il est obligé.


			Les uns résultent de l’autorité seule de la loi ; les autres naissent d’un fait personnel à celui qui se trouve obligé.


			Les premiers sont les engagements formés involontairement, tels que ceux entre propriétaires voisins, ou ceux des tuteurs et des autres administrateurs qui ne peuvent refuser la fonction qui leur est déférée.


			Les engagements qui naissent d’un fait personnel à celui qui se trouve obligé, résultent ou des quasi-contrats, ou des délits ou quasi-délits ; ils font la matière du présent titre ».


			Selon cette disposition, les obligations peuvent jaillir de quatre sources différentes : la loi, le contrat, le quasi-contrat, le délit ou le quasi-délit. On laissera pour l’instant de côté le contrat, qui fait l’objet de l’essentiel des développements de cet ouvrage.


			16. Engagements résultant de l’autorité seule de la loi. – Le mot « loi » doit être compris dans un sens très large. Il faut entendre une norme générale, impersonnelle et abstraite. Il peut s’agir donc de la loi au sens matériel – votée par le parlement –, mais aussi du règlement, de la coutume, ou même de la jurisprudence. Les obligations légales considérées sont celles qui découlent du seul effet de la loi, à l’exclusion notamment de toute influence de la volonté. La formulation de l’article 1370 laisse deviner que ces engagements sont peu nombreux : « Ceux entre propriétaires voisins, ou ceux des tuteurs et des autres administrateurs qui ne peuvent refuser la fonction qui leur est déférée » dit le Code civil. Ces obligations légales constituent en réalité une catégorie résiduelle. 


			17. Quasi-contrats. – Les quasi-contrats sont définis par l’article 1371 du Code civil comme « Les faits purement volontaires de l’homme, dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers, et quelquefois un engagement réciproque des deux parties ». La dénomination est trompeuse : les quasi-contrats ne sont pas « quasiment un contrat », dès lors qu’ils ne reposent sur aucun accord de volontés. Cette notion n’est qu’une séquelle des variae causarum figurae de Gaïus, qui recouvraient tout ensemble obligations quasi-contractuelles et délictuelles. Jurisprudence et doctrine tendent aujourd’hui à voir dans ces quasi-contrats la sanction d’un enrichissement injuste au détriment d’autrui. Deux quasi-contrats sont évoqués par le Code civil : la gestion d’affaires et la répétition de l’indu. La jurisprudence en a conçu un troisième : l’enrichissement sans cause. Elle a ainsi mis au jour le cœur battant de la notion, affirmant l’action de in rem verso – l’enrichissement sans cause – dérive « du principe d’équité qui défend de s’enrichir au détriment d’autrui »29. Plus récemment, la Cour régulatrice n’a pas hésité à créer un quatrième quasi-contrat. C’est ainsi que, sous le visa de l’article 1371 du Code civil, elle a affirmé que « L’organisateur d’une loterie qui annonce un gain à une personne dénommée sans mettre en évidence l’existence d’un aléa s’oblige, par ce fait purement volontaire, à le délivrer »30 : il n’est pas certain que ce quatrième quasi-contrat survive à la réforme du droit des obligations, la classification retenue ayant écarté ce dernier31. Somme toute, les quasi-contrats sont un instrument d’équité conduisant à rétablir un équilibre injuste entre deux patrimoines. La nouvelle définition proposée par le Projet en tire les conséquences : selon l’article 1300 à venir « Les quasi-contrats sont des faits purement volontaires dont il résulte un engagement de celui qui en profite sans y avoir droit, et parfois un engagement de leur auteur envers autrui ». 


			18. Délits et quasi-délits. – Les obligations quasi-délictuelles découlent d’une faute non-intentionnelle (C. civ., art. 1383), cependant que les obligations délictuelles découlent d’une faute intentionnelle (C. civ., art. 1382)32. Si le Code civil reprend cette distinction, il n’en tire guère de conséquences, dès lors que l’une ou l’autre de ces fautes entraîne l’application de la responsabilité délictuelle, c’est-à-dire une obligation d’indemniser la victime du dommage. Le Code civil ne fait guère de distinction en fonction de la gravité de la faute : leur étude constitue le domaine de la responsabilité civile. 


			19. Insuffisances de cette distinction. – Les distinctions retenues par le Code civil sont complexes et confuses à la fois. Délits et quasi-délits sont autant d’obligations légales. Les quasi-contrats empruntent quant à eux bien davantage à ces dernières qu’au contrat lui-même, tant la volonté y joue les seconds rôles. Le Projet d’ordonnance de réforme du droit des obligations devrait dépoussiérer un brin ces vestiges romains. Il distingue en tant que « sources des obligations », le contrat, la responsabilité extracontractuelle et « les autres sources d’obligations ». N’aurait-il pas été plus simple d’opposer tout simplement la loi et la volonté et ainsi de reprendre l’ordinaire dichotomie de l’acte et du fait juridiques ?


			§ 2. Acte juridique et fait juridique


			20. Acte juridique. – L’acte juridique est une manifestation de volonté destinée à produire des effets de droit. Ainsi en va-t-il du contrat, en tant qu’il est un accord de volontés produisant des effets de droit. Il en va de même de l’acte juridique unilatéral, comme la reconnaissance ou encore le testament. Il en va encore ainsi de l’engagement unilatéral de volonté, qui tend, pour autant qu’il soit admissible, à la création d’obligation par la seule puissance de la volonté du débiteur33. Quel que soit l’acte juridique, on distingue le negotium de l’instrumentum. Le negotium désigne le contenu de l’acte juridique : c’est la volonté des parties elle-même. L’instrumentum fait quant à lui référence au contenant, à l’écrit qui permettra de solenniser ou bien de prouver l’acte juridique. De manière générale, le Code civil ne s’est pas préoccupé de la notion et du régime de l’acte juridique. La convention étant l’archétype de l’acte juridique, l’on considère ordinairement que les règles du droit commun des contrats s’appliquent mutatis mutandis à tous les actes juridiques. 


			21. Faits juridiques. – Les faits juridiques sont des événements quelconques auxquels une règle de droit attache des effets juridiques qui n’ont pas été spécialement ou directement voulus par les parties. La volonté n’a pas d’emprise directe sur les effets de droit. Il ne s’en déduit pas nécessairement que la volonté n’existe pas : au point que l’on distingue d’ailleurs les faits juridiques volontaires des faits juridiques involontaires.


			22. Fait juridique involontaire. – Le fait juridique involontaire est celui où la volonté ne joue aucun rôle. Ainsi, un accident entraîne l’indemnisation de la victime : l’effet juridique se produit sans qu’il existe aucune volonté à sa source. 


			23. Fait juridique volontaire. – Le fait juridique volontaire est celui où la volonté existe sans que l’effet juridique en découle. Ainsi, le changement de domicile peut entraîner une modification du domicile fiscal : la volonté existe, mais elle est sans lien avec l’effet juridique produit, qui n’a pas même été souhaité. Aurait-il été souhaité, qu’il en irait d’ailleurs de même ! Si une personne change de domicile fiscal pour bénéficier de règles plus favorables, l’effet de droit ne résultera que de la loi et non de la puissance de la volonté. La volonté existe mais n’est pas la source de l’effet de droit. 


			24. Intérêt de la distinction. – Cette distinction a pour intérêt essentiel de déterminer les règles de preuve applicables à la situation : tandis que l’acte juridique se prouve en principe par écrit34, la preuve est libre en matière de fait juridique. Le Projet reprend du reste expressément cette distinction35. La distinction a également un rôle conceptuel, qui permet d’offrir une grille de lecture simple à l’interprète : on comprend que cette distinction ait servi de fondement à certaines propositions de réforme du Code civil36. Elle servira également d’assise au présent ouvrage, qui se focalisera sur l’acte juridique à travers son archétype : le contrat. 
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Introduction au droit des contrats


			25. Plan. – Le droit des contrats a été façonné par la loi et la jurisprudence, comme le révèle l’étude de ses sources et de son évolution (Section 1). Il conviendra ensuite d’aborder la notion de contrat (Section 2) avant d’envisager les classifications auxquelles elle donne lieu (Section 3).


			Section 1
Sources et évolution du droit des contrats


			26. Plan. – Les sources du droit des contrats seront sommairement décrites (§ 1) avant que l’on brosse à grands traits son évolution (§ 2). 


			§ 1. Sources du droit des contrats


			27. Loi et Code. – La source primordiale du droit des contrats est la loi. L’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 dispose que la loi détermine les « principes fondamentaux du régime des obligations civiles et commerciales ». Quoique le rôle de la jurisprudence soit aujourd’hui des plus importants, le droit civil français passe encore pour un droit écrit façonné par le législateur. Parmi les textes, le Code civil domine, bien qu’il soit concurrencé sur ses propres terres par d’autres instruments, tels que le Code de la consommation.


			28. Constitution. – Le législateur ne peut cependant pas tout. Les principes fondamentaux du droit des obligations sont protégés contre le législateur lui-même par la Constitution1. Certes, le Conseil constitutionnel a d’abord estimé « qu’aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le principe de la liberté contractuelle »2. Il a néanmoins précisé que sa méconnaissance pouvait être invoquée dans les cas où elle conduirait à porter atteinte à des droits et des libertés constitutionnellement garantis3. L’évolution n’était cependant pas achevée : le Conseil constitutionnel s’acheminait à petits pas vers la consécration de la liberté contractuelle en tant que norme constitutionnelle4. Ce pas a été franchi le 13 juin 20135. Désormais, selon le Conseil constitutionnel : « Il est loisible au législateur d’apporter à la liberté d’entreprendre et à la liberté contractuelle qui découlent de l’article 4 de la Déclaration de 1789, des limitations liées à des exigences constitutionnelles ou justifiées par l’intérêt général, à la condition qu’il n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées au regard de l’objectif poursuivi ». La consécration est nette. Le législateur n’a pour seul pouvoir que de limiter la liberté contractuelle sans y porter d’atteintes disproportionnées. Cette décision réaffirme en outre la force obligatoire du contrat, qui s’impose même dans une certaine mesure au législateur qui 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 ». Tout récemment, le Conseil constitutionnel, réaffirmant ces principes à l’occasion de l’examen de la loi n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques – dite Loi Macron – a par ailleurs estimé qu’il était dès lors loisible au législateur de soumettre certains contrats de distribution à une échéance commune sans qu’il s’agisse là d’une atteinte disproportionnée à la liberté contractuelle : selon cette décision en effet, « le principe de liberté contractuelle ne protège pas un droit à « l’individualisation de la relation contractuelle » 6.


			29. Influence de la QPC. – L’on aurait pu s’attendre à ce que la création de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) accentue le mouvement d’une « constitutionnalisation » du droit des contrats : ce n’est pour l’instant pas le cas. Comme on sait, la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 a en effet inséré dans la Constitution un nouvel article 61-1, selon lequel « Lorsque, à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’État ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé ». L’article 62 de la Constitution précise par ailleurs qu’« Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l’article 61-1 est abrogée à compter de la publication de la décision du Conseil constitutionnel ou d’une date ultérieure fixée par cette décision. Le Conseil constitutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits sont susceptibles d’être remis en cause ». Ce mécanisme est néanmoins de peu d’intérêt pour le justiciable en matière contractuelle : son invocation suppose que le contrat transcrive directement une disposition législative inconstitutionnelle, ce qui n’arrive que fort rarement. Somme toute, la QPC n’a pas vocation à permettre un examen de la constitutionnalité d’un contrat : le juge pourra tout au plus s’assurer de ce que la convention respecte les droits et libertés fondamentaux en vigueur7. 


			30. Convention européenne des droits de l’homme et Charte de l’Union européenne. – Les droits et libertés fondamentaux ne se bornent pas à la Constitution. On sait que les juridictions internes de l’ordre judiciaire et de l’ordre administratif contrôlent le respect de textes internationaux comme la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ou encore la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Il est désormais nécessaire de prendre ces instruments en considération dans l’étude du droit des contrats. La Cour européenne des droits de l’homme a ainsi condamné sur le fondement du droit au respect à la vie privée et du droit à la liberté d’expression des interdictions professionnelles affectant les capacités d’anciens membres du KGB de conclure un contrat de travail8. L’ordre public traditionnel est peu à peu pénétré par les droits et libertés fondamentaux façonnés par ces textes : les clauses contraires à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et à ses principes sont régulièrement écartées par les juges9. 


			31. Conventions, traités internationaux et droit européen. – Au-delà des droits fondamentaux, les conventions et les traités internationaux constituent une source éminente du droit des contrats, d’autant qu’ils ont une valeur supérieure à la loi10. Un nombre important de conventions déterminant la loi applicable en cas de relations contractuelles internationales – ce que l’on appelle ordinairement les « conflits de lois » – ont été ratifiées par la France : tel est notamment le cas de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, aujourd’hui remplacée par un règlement européen11. D’autres instruments, plus ambitieux, mettent en place des règles se superposant aux droits nationaux. Au-delà d’une simple harmonie des solutions, ils prévoient des solutions uniformes dès lors que la relation est affectée d’un « élément d’extranéité » : par exemple, la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises, entrée en vigueur en France le 1er janvier 1991. L’importance des traités et du droit dérivé de ceux-ci est cependant considérablement renforcée par le droit issu de l’Union européenne. Nombre de directives et autres règlements et recommandations exercent leur l’influence sur le droit français : de larges pans de la réglementation européenne touchant au droit des obligations sont régulièrement transposés dans le Code de la consommation, comme si le bras du législateur français tremblait à l’idée de porter atteinte au Code civil en les y intégrant12. 


			32. Jurisprudence. – La jurisprudence exerce également un rôle important dans la formation du droit des contrats. Parce qu’ils sont en prise directe avec la vie du négoce, les juges sont particulièrement bien placés pour contribuer à l’évolution du droit dans la mesure où la loi le leur permet. Paradoxalement, les règles d’origine jurisprudentielle sont d’ailleurs parfois plus stables que les règles légales. Ainsi, le Code civil n’évoquant presque pas la question de la formation des contrats, c’est la jurisprudence qui en a fixé les règles et les principes. Le législateur est parfois à la traine. Le projet de réforme à venir en atteste à sa manière en codifiant nombre de jurisprudences acquises. Faut-il pour autant reprocher au législateur de prendre acte de l’évolution constante du droit des contrats et des obligations ? 


			§ 2. Évolution du droit des obligations


			33. Aurore du droit romain. – Au commencement était le droit romain des contrats. L’obligation y était déjà conçue comme un lien personnel : il n’était nullement question en ce temps de céder sa créance à un tiers. Le lien était parfois physique : aux premiers temps, le débiteur impécunieux pouvait être réduit à l’esclavage par son créancier. La création d’obligations contractuelles était cependant extrêmement formaliste. Alors qu’un simple accord de volontés suffit en principe aujourd’hui pour créer une obligation, le droit romain roulait sur des règles contraires : la volonté devait se vêtir d’une solennité pour conférer une action13. Les contrats parés d’actions furent originairement peu nombreux. La mancipatio permit d’abord de transférer la propriété en imposant pour formalité la pesée publique du bien au moyen de poids en métal et d’une balance : le contrat était conclu per ares et libram (« par l’airain et la balance »). Le contrat verbal apparut ensuite, sans se départir des solennités caractéristiques du droit romain : il fallait en effet que le débiteur réponde par une formule exacte à une question précise du créancier. Le contrat littéral requérait quant à lui une formalité consistant en une inscription sur un registre. S’il peut paraître archaïque, ce système n’était pas pour autant dépourvu d’avantages : comme on l’a écrit « Au point de vue de l’exécution judiciaire, le système où l’obligation naît non pas d’une expression de volonté plus ou moins transparente, mais de l’accomplissement d’une solennité, simplifie et précise singulièrement la tâche du juge en faisant dépendre non pas d’interprétations divinatoires ou dépréciations variables d’équité, mais de faits matériels patents le point de savoir, d’abord s’il y a contrat, puis quel est l’objet de ce contrat »14. L’accomplissement d’une formalité éveille en outre l’esprit des parties en les incitant à prendre le temps de la réflexion. 


			34. Apparition des contrats réels et des contrats de bonne foi. – Rome s’étendit, le commerce enfla : le développement des transactions nécessitait davantage de rapidité et d’efficacité. L’immensité du territoire dominé par Rome rendait désormais difficile la formation de contrats nécessitant la présence physique des parties. Le formalisme finit donc par s’assouplir par le biais des prêteurs, ces magistrats qui remplacèrent les prêtres dès les premiers temps de l’Empire15. De nouveaux contrats furent créés : prenaient place à côté des contrats formels, verbaux et littéraux, des contrats consensuels et des contrats réels. Le mutuum fut le premier contrat réel, c’est-à-dire subordonné à la remise de la chose pour sa validité. Il s’agissait d’un prêt portant sur des biens fongibles, par exemple du blé ou encore une somme d’argent. L’emprunteur devenait propriétaire de la chose, à charge pour lui de rendre une même quantité de choses pareilles. D’autres contrats réels apparurent ensuite : le gage, le dépôt et le commodat, et même la fiducie, que l’on présente aujourd’hui comme une innovation du droit positif. L’évolution accoucha d’une distinction : les anciens contrats furent considérés comme donnant lieu à des actions de droit strict (judicia siricti juris) contraignant le juge au respect vétilleux du droit civil, tandis que les nouvelles conventions donnaient lieu à des actions de bonne foi (judicia bonae fidei) permettant à l’alcade de s’en remettre pour une part à l’équité. L’extension du pouvoir du juge fut largement le produit du caractère unilatéral du mutuum et des contrats formels, qui ne produisaient d’obligation qu’à la charge d’une seule partie. Les contrats nouveaux faisaient naître des obligations de part et d’autre, tels les contrats de vente, de louage et de société. Il en allait de même des contrats réels, unilatéraux au stade de leur formation, qui devenaient parfois bilatéraux au moment de leur exécution : ainsi le gage contraint-il parfois, non seulement à la restitution de la chose, mais également au paiement de frais de conservation. Le droit romain restait cependant épars : il restait à le systématiser.


			35. Compilations romaines. – L’un des premiers, Gaïus tenta au IIe siècle après Jésus-Christ, une manière de systématisation du droit romain connue sous le nom « d’Institutes de Gaïus ». Ce manuel destiné aux étudiants présentait cette particularité de mettre en œuvre une tentative de présentation rationnelle, laquelle est encore souvent reprise par les ouvrages contemporains. Cet effort est poursuivi par Justinien, empereur qui régna sur Byzance au VIe siècle après J.-C. Il constitue une compilation le corpus juris civilis composé en 4 parties : Le Codex Iustinianus, un recueil des compilations impériales précédentes (Codes Grégorien, Hermogenien et Théodosien) ; le digeste, un recueil de citations des plus importants jurisconsultes romains ; les institutes, un manuel à destination des étudiants ; les novelles, un recueil des constitutions de Justinien. Le Corpus juris civilis n’est pas une œuvre pleinement aboutie : il se présente davantage comme une compilation que comme un code au sens moderne. Il influença toutefois largement le droit médiéval, qui redécouvrit le droit romain à travers cette œuvre. C’est ce droit romain tardif qui constituait pour les rédacteurs du Code civil la « raison écrite ».


			36. Personnalité des lois. – La chute de l’Empire Romain d’occident n’eut pas raison du droit romain. Outre que les tribus installées au sud de la Gaule laissèrent aux Romains l’usage de leurs lois propres, ils acculturèrent certains principes romains. Le système juridique reposait sur la personnalité des lois : en matière contractuelle, c’était la loi de celui qui s’obligeait ou qui aliénait qui déterminait les règles applicables à la forme et les éléments essentiels de la convention16. Ce système perdura durant les périodes mérovingienne et carolingienne. Il débouchait cependant sur d’importants problèmes pratiques. Au IXe siècle, Agobard, évêque de Lyon, écrivait ainsi que, souvent, cinq hommes qui se trouvaient réunis vivaient sous l’empire de cinq lois différentes17. Cette difficulté fut la principale cause de l’élaboration de coutumes, à travers lesquelles certaines institutions romaines se mêlèrent aux usages barbares. L’usage des actes écrits et des formes survécut ainsi à l’Empire. 


			37. Développement du droit coutumier. – La coutume se développa d’abord sous la forme d’usages non-écrits particulièrement souples et mouvants. Si elle se rapprochait ce faisant des préoccupations de la population, elle entraînait de nombreuses difficultés. Elle était en effet particulièrement difficile à connaître et donc à appliquer. Les pays de droit écrit – plutôt situés au sud de la France telle que nous la connaissons – étaient restés fidèles au système de la preuve écrite et plus globalement au droit romain, ce qui rendait le droit un tantinet plus prévisible. Dans les pays de coutume en revanche, une preuve complexe et spéciale de la coutume se fondait sur une manière d’enquête (« l’enquête par turbe »), dont les règles s’étaient peu à peu fixées durant l’époque carolingienne, et qui reposait sur l’interrogatoire de témoins choisis parmi des hommes censément sages et expérimentés. À Paris, la preuve consistait à solliciter le « Parloir aux bourgeois », qui représentait tout à la fois la municipalité et la population parisienne, et qui était considéré comme l’interprète naturel des usages18. Ces coutumes diverses furent peu à peu recueillies au sein de compilations : les « coutumiers » et les « livres de pratique ». Ces œuvres sont nombreuses et d’inégales valeurs19. Les coutumiers réunissaient les dispositions d’une ou plusieurs coutumes, cependant que les livres de pratiques sont des ouvrages exposant la jurisprudence d’un ou de plusieurs tribunaux. On peut citer ainsi le Conseil à un ami de Pierre de Fontaines, ou encore au XIIIe siècle le livre de Jostice et de Plet qui mettait en parallèle le droit coutumier orléanais, ainsi que des textes de droit romain et de droit canonique – le droit de l’Église. Il faut encore évoquer les Coutumes de Beauvoisis, ouvrage qui fut terminé en 1283 par Philippe de Beaumanoir. L’œuvre de cet auteur est en effet fort personnelle et ne se borne pas à une simple compilation : il expose selon son propre système les règles coutumières et tente d’en dégager les principes. 


			38. Redécouverte du droit romain. – L’étude du droit romain ne disparut pas malgré le développement des coutumes. Elle devint cependant de plus en plus rudimentaire, jusqu’à ce que les compilations de Justinien fussent redécouvertes au XIe siècle, époque à laquelle Irnerius, un jurisconsulte, fonda l’école de Bologne. D’autres écoles se fondèrent à sa suite en Europe. Le droit romain se développa de nouveau et retrouva lustre et autorité, rayonnant sur l’ensemble du droit privé, notamment sur le droit des contrats. Il se développa avec d’autant plus de vigueur que ses interprètes des XIIe et XIIIe siècles, les glossateurs, n’hésitèrent pas à s’écarter de la lettre des textes en les interprétant. Ils produisirent un effort de mise en cohérence et de confrontations des textes, imaginant des litiges fictifs pour développer des thèses pro et contra. Les bartolistes succèdent aux glossateurs et aux postglossateurs à partir du XIVe siècle. Ils poursuivent l’effort d’interprétation, ne répugnant pas à adapter par l’interprétation les textes romains aux nécessités de leur temps, s’inspirant de la méthode dialectique mise en œuvre par la scolastique : ainsi les principes de la morale chrétienne pénétrèrent-ils le droit romain. 


			39. Le temps de la systématisation. – L’effort de systématisation se renforce XVIe siècle : Jean Bodin (1529-1596) élabore un système fondé sur le droit naturel et le droit des gens, Juris universi distributio20, tout comme Hugues Doneau (1527-1591) qui fait reposer son œuvre sur la rationalité du droit romain et sa conformité au droit naturel. Ce mouvement s’essoufflera jusqu’à ce qu’il soit relayé en Allemagne par Pufendorf (1632-1694) et aux Pays-Bas par Grotius (1583-1645). En France, l’étude du droit romain se perfectionne sous l’influence de Jacques Cujas (1522-1590). Cet humaniste français reconstitue le Corpus juris civilis en confrontant les différentes versions et traductions qui sont parvenues jusqu’à lui à travers les âges. Il tente surtout d’en adapter les règles à la réalité de son temps : sa méthode est considérée comme la « méthode française », par opposition à la méthode italienne de Bartole (mos gallicus et mos italicus). Si les méthodes italienne et française tendaient à consacrer la supériorité du droit romain, leurs finalités étaient antagoniques. Italiens soumis à l’empereur, les bartolistes soutenaient que le droit romain tirait son autorité des empereurs, considérant que l’Empire romain chrétien était le dessein de Dieu. Le pouvoir royal français ne pouvait reconnaître une pareille autorité à l’empereur. Aussi l’École française considérait-elle que le droit romain avait une autorité comparable à celle de la jurisprudence. C’était donc seulement parce qu’il était juste et bon que le droit romain devait être respecté : non ratione imperii, sed imperio rationis21. 


			40. Les premières tentatives d’unification. L’école bartoliste perdit peu à peu de son influence : ses élèves se bornèrent peu à peu à gloser sur les textes de leurs maîtres, cependant que l’École française tentait une véritable adaptation du droit romain. Au point que l’idée se diffusa de ce qu’il existait un droit français distinct du droit romain et supérieur à cette « raison écrite ». Charles du Moulin (1500-1566) s’opposa ainsi vigoureusement aux « Italiens », en affirmant que le seul vrai droit résultait des coutumes et qu’une coutume « commune » des français se pouvait déduire du rapprochement des coutumes locales22. Guy Coquille (1523-1603), avocat puis procureur général, s’inscrivit dans ce mouvement en publiant l’Institution au droit des Français, les Coutumes du pays et duché de Nivernais à la fin du XVIe siècle. Antoine Loysel (1536-1617) poursuivit cette démarche, collectant et exprimant sous forme de brocards les principes coutumiers dans les Institutes coutumières (1607). 


			41. Les premières tentatives de codification. – Le développement de l’École française fait écho aux balbutiements de l’État-nation. Au sortir de la guerre de Cent Ans, le pouvoir royal se saisit de l’émergence d’un véritable sentiment national pour asseoir son autorité sur le monde féodal : son emprise passait aussi par l’unification de la procédure et du droit23. Par la fameuse ordonnance de Montile-les-Tours de 1453, Charles VII ordonna que soient mises par écrit les coutumes de ses provinces. Cet effort se poursuivra plusieurs siècles. Il donnera lieu au « Code Henri III » (1587)24, qui présentait le droit français de manière ordonnée. Le règne de Louis XIV accoucha de grandes ordonnances qui soutiennent parfois la comparaison avec de véritables codifications. Ces efforts ne survivront cependant pas à la mort du Grand Roi.


			42. Les précurseurs du Code civil. – Le XVIIe siècle ne donna guère lieu en France à la même effervescence doctrinale qu’au temps de Cujas et de ses élèves. Le droit français conquerrait cependant peu à peu son autorité et son autonomie. En 1679, l’édit de Saint-Germain-en-Laye institue un enseignement du droit français dans les Facultés de droit. Certains auteurs annoncent quant à eux le Code civil, qu’ils inspireront largement. Ainsi, Jean Domat (1625-1695), avocat général du roi au Présidial de Clermont-Ferrand, l’auteur des Lois civiles dans leur ordre naturel, avait remarqué tout à la fois l’influence du droit romain et la méconnaissance effective de ses principes par les tribunaux. Cette difficulté venait selon lui de ce que le droit romain était enseigné en latin et présenté de manière désordonnée. Il tenta donc d’en traduire les règles en les dépouillant de leur gangue originaire et historique afin d’atteindre « l’ordre par le retranchement de l’inutile et la clarté par le simple effet de l’arrangement »25. Le travail de systématisation des coutumes progressait. Vint Robert-Joseph Pothier (1699-1772). Pothier fut conseiller au Présidial d’Orléans et professeur à l’Université de la ville. Dans ses traités, il expose toutes les matières du droit civil avec rigueur et méthode. S’il ne passe pas toujours pour avoir été le meilleur juriste de son temps, il a considérablement inspiré les rédacteurs du Code civil. 


			43. La promulgation du Code civil. – La Révolution renversa privilèges et ordres établis pour faire prévaloir l’individualisme et la propriété. Très vite, les révolutionnaires comprirent à leur tour la nécessité d’un droit cohérent pour fédérer l’unité nationale. Ils s’engagèrent dans un effort de codification. Par Décret sur l’Organisation judiciaire des 16-24 août 179026, l’Assemblée constituante décréta « que les lois civiles seraient revues et réformées par les législateurs, et qu’il serait fait un Code général de lois simples, claires et appropriées à la constitution »27. Le titre Ier de la première Constitution écrite de la France (3 septembre 1791), consacré aux « dispositions fondamentales garanties par la Constitution », se termine ainsi sur cette phrase : « il sera fait un Code de lois civiles communes à tout le royaume »28. Les temps troublés qui suivirent ne permirent cependant pas l’élaboration de ce Code. Il fallut attendre la fin de la royauté : le 24 juin 1793, la Convention décréta que « le Code des lois civiles et militaires » serait bientôt unique pour toute la République29. Le lendemain, elle ordonna que son comité de législation lui présente un projet de Code civil dans le mois. Le 7 août, l’un de ses membres vint annoncer que le Code était rédigé : le 9 août 1793, le citoyen Cambacérès lut à la Convention le premier projet de Code civil, pétrit des nouvelles idées démocratiques : 


			« Il faut, après avoir longtemps marché sur des ruines, il faut élever le grand édifice de la législation civile, édifice simple dans sa structure, mais majestueux dans ses proportions, grand par sa simplicité même, et d’autant plus solide que, n’étant pas bâti sur le sable mouvant des systèmes, il s’élèvera sur la ferme des lois de la nature, et sur le sol vierge de la république »30. 


			L’emphase de l’orateur ne convainquit pas la Convention : elle lui réclama plus de concisions et moins de conservatisme. Le 23 fructidor an II (9 septembre 1794), Cambacérès présenta un projet plus court. Il fut discuté jusqu’à ce que la Convention se sépare finalement sans l’adopter. Des temps plus cléments revenus sous les auspices du Directoire, Cambacérès présenta au Conseil des cinq-cents un troisième projet de Code civil le 24 prairial an IV. Ce projet de 1104 articles ne fut pas intégralement discuté. Le 18 brumaire an VIII (9 novembre 1799), le coup d’état de Bonaparte bouleversa encore les travaux d’élaboration du Code civil. Une commission de vingt-cinq membres créée par le Consulat – le nouveau régime – fut nommée pour préparer un Code civil. Le Consulat définitivement installé, les consuls décrétèrent le 12 août 1800 que « le ministre de la Justice réunira dans la maison du ministère, MM. Tronchet, président du Tribunal de cassation, Bigot-Préameneu, commissaire du gouvernement près ce Tribunal, et Portalis, commissaire au conseil des prises, pour y tenir des conférences sur la rédaction du Code civil ». Le choix de ces hommes n’était pas anodin31. Tronchet venait de Paris, Bigot-Préameneu de Bretagne, cependant que Maleville, juge au Tribunal de cassation, venait de Bordeaux et Portalis d’Aix-en-Provence : un équilibre était ainsi respecté au sein de cette commission modérée entre hommes du nord, pays de coutume, et du sud, pays de droit écrit. Le Code fut voté en 36 lois, entre 1803 et 1804, qui correspondaient aux 36 titres du Code civil. La loi du 30 ventôse an XII (21 mars 1804) réunit ces lois déjà rendues isolément obligatoires sous le nom de « Code civil des Français ». Au motif que ce titre ne pouvait plus convenir à un Code qui avait déjà commencé, sous la pression des glaives napoléoniens, d’être le droit commun de l’Europe, une loi du 3 septembre 1807 lui donna le nom de Code Napoléon, avant qu’une ordonnance du 30 août 1816 ne lui redonne finalement le nom de Code civil32.


			44. Interprétation et immuabilité du Code civil. – Le titre III du livre III33 du Code civil, intitulé « Des contrats ou des obligations conventionnelles en général », ne connut jusqu’à nos jours que peu de modifications. Les premiers « commentateurs de Code » fidèles à une méthode qualifiée d’exégétique répugnaient à s’éloigner même de sa lettre. Un véritable culte du Code civil prédomine alors : « Je ne connais point le droit civil, disait Bugnet, j’enseigne le Code Napoléon » ! Demolombe34 (1804-1887) écrit quant à lui : « Ma devise, ma profession de foi, est aussi : les textes avant tout »35. Selon lui :


			« Interpréter, c’est découvrir, c’est élucider le sens exacte et véritable de la loi. Ce n’est pas changer, modifier, innover ; c’est déclarer, c’est reconnaître. L’interprétation peut être plus ou moins ingénieuse ou subtile, elle peut même, parfois, prêter au législateur des intentions qu’il n’avait pas… meilleures ou moins bonnes, mais enfin il faut qu’elle n’ait pas la prétention d’avoir inventé ; autrement elle ne serait plus de l’interprétation »36. 


			Cette interprétation puise parfois dans l’œuvre de Pothier que l’on considère comme le grand inspirateur du Code Napoléon. La doctrine finit par prendre quelques libertés : Raymond-Théodore Troplong37 proclame ainsi s’inspirer d’une méthode « éclectique » puisant aux sources de l’histoire et de la philosophie. C’est cependant Aubry (1803-1883) et Rau (1803-1877) qui ouvrirent véritablement la voie d’une interprétation plus libre. Leur Traité de droit civil s’écartait en effet du plan du Code civil38. 


			45. Les premières velléités de réforme. – Les dispositions du Code civil régissant le droit des contrats demeuraient néanmoins immuables. En 1904, à l’occasion du centenaire du Code civil, une réforme fut envisagée : il s’agissait de s’inspirer du Code civil allemand du 1er janvier 1900. La réforme n’aboutit cependant pas et l’idée n’en ressurgit qu’après-guerre39. Une commission de douze membres fut constituée par le ministère de la justice afin de préparer un nouveau projet de Code civil. Cette commission accoucha d’un travail en 9 volumes publiés entre 1946 à 195540, qui fut soumis pour avis aux facultés de droit, aux cours et aux tribunaux, accompagné d’un rapport préliminaire du président de la commission, Julliot de la Morandière. La réforme n’aboutit pas. Jean Foyer, Garde des Sceaux et jurislateur actif, s’en inspira néanmoins pour engager des réformes importantes en droit des tutelles ou encore des régimes matrimoniaux. Le droit des contrats ne bougeait cependant pas. 


			46. L’avenir des dispositions relatives aux obligations dans le Code civil : l’influence européenne. – La question de la réforme fut renouvelée par le contexte international et plus encore par celui de l’harmonisation européenne. L’Institut international pour l’unification du droit privé (UNIDROIT) s’attaqua au début des années 1970 à une tentative d’unification des règles contractuelles41. Elle donna le jour à un texte sans valeur normative, mais qui constitue à tout le moins un modèle de législation42. Au seuil des années 1980, dans le cadre d’une démarche similaire, une « Commission pour le droit européen du contrat »43 était formée sous l’égide du professeur Olé Lando, afin d’élaborer des règles uniformes en matière de contrat. Les « principes de droit européen des contrats » (PDEC) furent publiés en trois parties en 1995, 2000 et 2003. Ces règles n’ont aucune force obligatoire et se présentent comme des conseils destinés aux législateurs européens. D’autres initiatives du même ordre furent entamées : ainsi un avant-projet de Code européen des contrats dit « Code Gandolfi », en référence à celui qui dirigea ces travaux rédigés par l’Académie des Privatistes Européens44. Afin d’activer la rédaction de textes ayant force de loi sur leur territoire, les instances européennes se saisirent de la question. Un groupe d’étude sur un projet de Code civil européen fut constitué en 1999, sous la direction du professeur Christian von Bar45. Une communication de la Commission au Conseil et au Parlement européens du 11 juillet 2001 mit en œuvre une consultation publique sur l’opportunité de construire un droit européen des contrats, proposant expressément une réforme du droit des contrats : de nombreuses controverses doctrinales se firent jour46. Afin d’aplanir un débat qui devenait houleux, la Commission européenne se borna à proposer un simple « cadre commun de référence »47 dont elle cerna peu après les contours48. La codification était abandonnée : le Cadre commun de référence ne constituait plus qu’une « démarche à long terme qui vise à assurer la cohérence et la bonne qualité de la législation communautaire dans le domaine du droit des contrats », il n’était plus « destiné à assurer une harmonisation à grande échelle du droit privé ou à se transformer en un Code civil européen »49. Les propositions de multiples groupes de travail furent alors rendues50. Le 1er juillet 2010, une nouvelle consultation fut lancée par la Commission européenne, qui élabora un « livre vert » relatif aux actions envisageables en vue de la création d’un droit européen des contrats pour les consommateurs et les entreprises51. Le terrain du droit commun était ainsi abandonné. Au final, la Commission européenne publia le 11 octobre 2011 une proposition de règlement comportant un droit commun européen optionnel de la vente52. Elle fut suivie peu après d’une directive relative aux droits des consommateurs53. Le droit commun des contrats européens, s’il finit par voir le jour, ne s’élabore décidément que par petites touches. 


			47. Nécessité d’une réforme du Code civil. – L’idée d’une réforme du droit des obligations continue de hanter les esprits en France, au-delà même des velléités européennes. Beaucoup ne voient aujourd’hui dans le Code civil qu’un recueil vieillissant, non plus un monument du classicisme juridique. Le droit des contrats serait sclérosé et sclérosant. Il s’agit donc de lui redonner du lustre à notre droit des contrats, en des temps où les droits de common law conquièrent peu à peu leur suprématie en droit des affaires. Essentiellement jurisprudentiels, les droits anglo-américains seraient intrinsèquement doués pour l’évolution54. Cette prédisposition est renforcée par la structure de ces systèmes : la common law – entendue ici au sens de « droit strict » – est vivifiée par l’Equity, où s’exerce l’influence judiciaire. Les droits de common law sont un bouillon de culture juridique, où les concepts contractuels se font, se défont et se fondent, s’adaptant sans cesse aux besoins d’une économie mouvante. Les contrats de droit interne ressembleraient à des jardins à la française, géométriquement structurés, tandis que les contrats anglo-saxons évoqueraient des jardins à l’anglaise, terre-à-terre et luxuriant de détails. Les droits de common law, plus empiriques que celui de nos Codes, seraient mieux ancrés à leur environnement culturel, idéologique et économique : or, cet ancrage est un facteur majeur d’influence quand l’économie mondialisée vit à l’heure américaine. Ajoutons que les droits de common law ont pressenti la « globalisation » et l’ont accompagnée55. Grands cabinets anglais et américains sont souvent en première ligne. Non seulement le droit français perd son influence, mais il semble sous influence : le Code civil ne rayonne plus sur le monde comme le Code Napoléon régnait jadis sur l’Europe. Le modèle juridique français circule moins. Si les causes de ce phénomène ne sont pas toutes à déplorer56, il n’en reste pas moins qu’il traduit un moindre prestige du modèle français. Le phénomène dépasse de loin la matière juridique. La culture et la langue françaises perdent du terrain, notre modèle juridique recule avec elles. C’est ainsi que les Principes européens du droit des contrats, pourtant publiés à la fois en français et en anglais, ont principalement été rédigés et discutés en anglais57 : l’influence de la langue de travail est palpable dans les solutions finalement adoptées…Bref, comme tous les vieillards, le droit français des contrats voyage aujourd’hui avec moins d’entrain. Lui qui tenait autrefois dans un Code, il se disperse aujourd’hui dans une multitude de textes et de décisions. Autant de raisons imposant une réforme au-delà même du vieillissement des dispositions du Code Napoléon.


			48. Les projets de réformes. – Une Commission d’universitaires, menée par Pierre Catala et parrainée par l’Association Henri Capitant élabora un projet de réforme, après que le Président Jacques Chirac en a formé le vœu lors des célébrations du bicentenaire du Code civil. Un « avant-projet » de texte de réforme du droit des obligations (articles 1101 à 1386 du Code civil) et de la prescription (articles 2234 à 2281 du Code civil) fut remis au garde des Sceaux de l’époque le 22 septembre 200558. S’il fut l’occasion de nombreux débats, cet avant-projet n’accoucha d’aucun texte. Un nouveau groupe de travail fut constitué sous l’égide de l’Académie des Sciences morales, qui comprenait outre des universitaires, un certain nombre de professionnels59. Ce groupe de travail travaillait près la Chancellerie : aussi un « projet Chancellerie » fut-il élaboré parallèlement. Sous le feu des commentaires et des critiques, ce « projet Chancellerie » fut plusieurs fois remis sur le métier60. Une dernière version en fut livrée à la fin de l’année 2014 : la réforme semble près d’aboutir61. Afin d’accélérer son mouvement, le gouvernement a décidé de recourir à une loi d’habilitation lui permettant de réformer par voie d’ordonnance. Certains parlementaires, peu satisfaits d’être ainsi privés de la possibilité de discuter un texte de pareille importance, saisirent le Conseil constitutionnel. Le Haut conseil jugea toutefois le texte conforme à la Constitution62. Par application de l’article 27-I, 3° de la loi relative à la modernisation et à la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures, l’ordonnance devra intervenir avant le 17 février 201663 : « Nous irons vite ! » a pour sa part affirmé le Garde des Sceaux64. Une consultation fut lancée par le ministère de la Justice à l’endroit non seulement des acteurs ordinaires du monde économique, mais également des simples citoyens : elle a pris fin le 30 avril 201565. Cette réforme est d’importance et la jurisprudence tend parfois à en anticiper l’intégration au droit positif66 : on en présentera ici brièvement les traits, mais son étude sera constante au fil du présent ouvrage. Pour plus de facilité, ce texte sera désigné ci-après par le simple mot de « Projet ».


			49. Le projet d’ordonnance. – Au-delà de certaines solutions novatrices – comme la suppression de la notion de cause, la généralisation du dispositif des « clauses abusives » – le Projet codifie un nombre fort important de solutions jurisprudentielles, clarifiant ainsi un droit civil que d’aucuns considéraient comme illisible. Il comprend nombre d’articles portant sur la rencontre des consentements, quand le Code civil n’en comprenait aucun : il appartenait ainsi à l’interprète de puiser ainsi aux sources parfois confuses de la jurisprudence. Il propose également de nouvelles solutions : ici, il supprime la notion de cause ou admet l’exécution en nature des promesses unilatérales de contrat, là il reconnaît l’imprévision – sans admettre la révision – ailleurs il fixe le principe résolution du contrat extrajudiciaire. Tel qu’il existe au moment où ces lignes sont écrites, le Projet n’épuise évidemment pas les insuffisances actuelles du Code civil. Ce n’était d’ailleurs pas son but : il ne touche guère par exemple au droit des contrats spéciaux67 ou à la responsabilité contractuelle. Il laisse cependant bon nombre de questions en suspens, lors même que l’on se serait attendu à ce qu’il les traite : la promesse synallagmatique de contrat n’est par exemple pas évoquée68. Certains lui reprochent encore l’absence de programme idéologique69. En toute hypothèse, l’évolution n’est pas achevée. Millénaire, la notion de contrat devrait cependant échapper à toute modification d’ampleur.


			Section 2
Notion de contrat


			50. Accord de volontés destiné à produire des effets de droit. – L’article 1101 du Code civil dispose que « Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’engagent envers une ou plusieurs autres à donner, faire ou ne pas faire quelque chose ». Cette définition contestable repose sur une distinction aujourd’hui peu palpable entre contrat et convention. La réforme à venir propose opportunément d’abandonner cette inutile différenciation. Selon le Projet d’article 1101 : « Un contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destinés à créer des effets de droit ». Le contrat se présente donc comme cet acte juridique qui repose sur un accord de volontés. 


			51. Liberté contractuelle. – Le contrat est placé sous l’égide de la liberté contractuelle. Le déroulement de la période préliminaire est marqué par une grande liberté. Les parties sont en effet libres de contracter ou non, de choisir la partie contractante ainsi que le contenu du contrat. Cette liberté contractuelle est consacrée par le Projet. Selon l’article 1102, alinéa 1er, de ce texte : « 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 ». Quoique ce texte soit promis à figurer dans les « dispositions préliminaires » du Code civil70, la liberté contractuelle gouverne pour l’essentiel la période de formation du contrat : une fois le contrat formé, les parties seront soumises au principe de la force obligatoire de la convention et aux dispositions législatives et réglementaires applicables. En vérité, du reste, la portée de l’évocation expresse de la liberté contractuelle par le Code civil est essentiellement symbolique. Le voudrait-il, le législateur ne saurait évincer tout à fait la liberté contractuelle, dès lors que celle-ci est désormais une liberté fondamentale consacrée par le Conseil constitutionnel71. Il ne faudrait pas en déduire que cette liberté est absolue. L’alinéa 2 de l’article 1102 du Projet prévoit ainsi que « Toutefois, la liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux règles qui intéressent l’ordre public, ou de porter atteinte aux droits et libertés fondamentaux reconnus dans un texte applicable aux relations entre personnes privées, à moins que cette atteinte soit indispensable à la protection d’intérêts légitimes et proportionnée au but recherché ». Cette disposition ne modifie guère l’état du droit positif72, tout juste permet-elle aux droits et libertés fondamentaux de faire leur entrée dans le Code civil. Les principes demeurent : le législateur ne peut que porter des atteintes mesurées à la liberté contractuelle sans la supprimer tout à fait. C’est ainsi que dans certains domaines, la conclusion d’un contrat d’assurances est obligatoire. Le législateur n’impose toutefois que le contenu de la convention. Il laisse pour le reste le choix à l’assuré de son cocontractant. 


			52. Bonne foi. – Les contrats sont en outre soumis aux règles de la bonne foi. Selon l’article 1103 du Projet, « Les contrats doivent être formés et exécutés de bonne foi ». Ici encore, l’affirmation de ce principe dans le cadre des « dispositions préliminaires » du Code civil n’aurait qu’une portée symbolique et ne modifierait guère l’état du droit positif. Certes, l’article 1134 du Code civil n’évoquait la bonne foi que s’agissant de l’exécution du contrat. La jurisprudence avait cependant admis depuis longtemps que la bonne foi s’appliquait également à la période précontractuelle.


			53. Plan. – Opposer le contrat à d’autres notions voisines permettra d’en tirer la substantifique moelle et d’en identifier les contours (§ 1). Il sera alors possible d’examiner les différents fondements qui ont été proposés pour expliquer sa force obligatoire (§ 2).


			§ 1. Contrat et notions voisines


			54. Généralités et plan. – La définition du contrat permet de l’opposer à certaines notions voisines, soit qu’il s’agisse d’actes juridiques ne reposant sur aucun accord volontés (A), soit que la rencontre de volontés ne débouche sur aucun effet de droit (B). 


			A)	Contrat et engagement unilatéral


			55. Notion. – L’engagement unilatéral de volonté est un acte juridique par lequel une personne s’engage seule en créant une obligation à sa charge73. Il se distingue de l’acte juridique unilatéral qui produit un effet déclaratif74, translatif75, abdicatif76ou extinctif77: L’engagement unilatéral crée une obligation78. L’engagement unilatéral se distingue également du contrat en ce qu’il repose sur la seule volonté du débiteur et se dispense d’un accord. 


			56. Controverse. – L’hypothèse ne semble pas faire difficulté : n’est-il pas « bien plus naturel à l’homme de vouloir tout seul que de vouloir à deux »79 ? La question est pourtant controversée. De nombreuses critiques ont été adressées à la théorie de l’engagement unilatéral de volonté. Certains ont fait ainsi valoir que si la volonté a le pouvoir de lier, elle devrait aussi avoir le pouvoir de délier : l’engagement unilatéral n’aurait donc aucune force obligatoire. Cette critique est évidemment fausse. En tant qu’il est un acte juridique, l’engagement unilatéral doit par évidence avoir force obligatoire, sans quoi il ne servirait à rien. D’autres ont observé que le Code civil n’évoquait nulle part l’engagement unilatéral de volonté, ce dont il se déduirait qu’il n’est pas admis par le droit positif. La critique est apparemment faible . L’absence de référence dans le Code civil n’équivaut pas à une condamnation. La lecture de Pothier suggère toutefois que l’engagement unilatéral de volonté n’a pas été évoqué parce que le législateur de 1804 n’a pas voulu le consacrer : 


			« La pollicitation, aux termes du pur droit naturel, ne produit aucune obligation proprement dite ; et celui qui a fait cette promesse peut s’en dédire, tant que cette promesse n’a pas été acceptée par celui à qui elle a été faite, car il ne peut y avoir d’obligation sans un droit qu’acquiert la personne envers qui elle est contractée, contre la personne obligée »80. 


			57. Critique. – À bien y réfléchir, la théorie de l’engagement unilatéral se heurte à une critique quasi-insurmontable : elle conduit en effet à consacrer l’hypothèse d’une obligation sans créancier, alors que l’obligation est par définition un lien entre deux personnes. Les partisans de l’engagement unilatéral de volonté répondent que l’absence de créancier est toute provisoire. Le débiteur aurait à tout le moins un créancier virtuel : la question serait donc essentiellement théorique. Au vrai, cette réponse est aveu. En minimisant la critique, elle admet son caractère insurmontable. Que l’obligation soit un rapport entre deux personnes suscite du reste une autre difficulté. Le créancier prétendu peut en effet ne pas vouloir être lié : la volonté seule du débiteur ayant pouvoir sur la création de l’obligation, le créancier serait pourtant impuissant à priver l’engagement d’effet. Le créancier serait engagé sans le vouloir, voire parfois contre sa volonté. 


			58. Admissibilité de l’engagement unilatéral. – La théorie de l’engagement unilatéral de volonté a souffert des excès de partisans trop fervents : certains ont parfois proposé de supprimer la notion de contrat pour n’y voir que la somme de deux engagements unilatéraux, d’autres ont fait du titre constatant l’obligation son propre créancier ! En réalité, cette théorie ne saurait avoir valeur de principe, encore moins remplacer le contrat. Elle n’est recevable que dans la mesure où elle est strictement nécessaire et socialement utile : encore faut-il, même dans ce cas, que le créancier soit déterminé et qu’il entende être lié. En effet, selon le mot d’un auteur, « on plaisantera, tant qu’on voudra, l’ancienne notion du vinculum juris. Elle est imposée par le bon sens même »81. L’engagement unilatéral ne peut donc être que subsidiaire


			59. L’engagement unilatéral en droit positif. – L’engagement unilatéral de volonté est admis par certains systèmes juridiques fort proches du nôtre, par exemple le droit belge82. Certaines institutions du droit français peuvent aussi être expliquées par ce biais, telle l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL). En droit des obligations, l’engagement unilatéral ne saurait être considéré que comme une source subsidiaire d’obligation, comme en témoigne du reste la jurisprudence83. On sait en effet que, selon la Cour de cassation la transformation d’une obligation naturelle en obligation civile repose sur un engagement unilatéral d’exécuter l’obligation naturelle84. L’engagement unilatéral apparaît ici nécessaire et subsidiaire : il permet de pallier l’absence de tout autre mécanisme juridique susceptible d’expliquer le passage de l’obligation naturelle à l’obligation civile. La préexistence de l’obligation naturelle permet en outre d’éviter la question irritante d’un droit personnel sans créancier. Le pouvoir créateur de l’engagement unilatéral est donc limité : « la volonté… ne crée pas ici sa loi ex nihilo mais apporte un tertium quid à une obligation latente »85. L’engagement unilatéral est à lui seul impuissant86. L’obligation naturelle apparaît comme un instrument de protection du débiteur, à l’instar d’un formalisme particulier qui densifierait la volonté de s’engager. Il n’en reste pas moins que l’engagement unilatéral de volonté tel qu’il est aujourd’hui reçu par le droit positif évoque plutôt une reconnaissance qu’un acte juridique créateur d’obligation. Il semble en effet constituer un acte juridique reposant à la fois sur une forme d’aveu d’une situation passée et d’admission pour l’avenir. 


			B)	Contrats et autres actes de volontés non productifs d’obligations


			60. Contrats et accords de volonté. – Le contrat se distingue d’autres notions en ce qu’il produit des obligations. Cela conduit à l’opposer à la convention (I), à l’engagement d’honneur (II) et aux actes de pure complaisance (III). 


			I.	Contrat et convention


			61. Distinction. – La définition posée par l’article 1101 du Code civil, si elle induit que le contrat est une espèce de convention, débouche en réalité sur une identité des notions. Aussi cette définition est-elle depuis longtemps contestée. Victor Marcadé (1810-1854)87 écrivait ainsi : 


			« La définition que cet article donne du contrat, et qui lui aurait convenu (à peu près) autrefois, est profondément inexacte et beaucoup trop étroite dans le système du Code, qui a élargi singulièrement le sens du mot contrat, et l’a fait devenir synonyme du mot convention. (…). Toutes les fois que deux ou plusieurs personnes tombent d’accord entre elles, quel que soit l’objet de leur accord (pourvu, bien entendu, que ces personnes aient entendu faire un acte juridique), il y a dès lors union de volonté, consensus in idem placitum, en un mot, convention. La convention, en effet (de venire cum), n’est rien autre chose que l’accord de volontés. Si l’objet sur lequel on est tombé d’accord n’a rien de juridique, si par exemple, nous nous sommes promis réciproquement que l’un de nous irait chercher l’autre pour faire une promenade ensemble, il y aura bien toujours convention, mais c’est là un acte dont la loi ne s’occupe pas et que nous n’avons pas à considérer ici »88. 


			Le contrat se distinguerait de la convention en ce qu’il a vocation de créer des obligations, quand la convention – dont le contrat est une espèce – peut non seulement créer, mais aussi éteindre ou encore transférer des obligations. La distinction n’a cependant plus qu’un intérêt historique : en pratique, sous réserve de l’emploi plus fréquent du mot convention dans certains domaines (par exemple en matière de conventions collectives), contrats et conventions ne se distinguent plus notionnellement. Le Projet tire les conséquences de cette réalité et ne fait guère plus référence qu’au contrat. Selon le Projet d’article 1101, « Un contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer des effets de droit ». 


			II.	Engagement d’honneur


			62. Définition et paradoxes de l’engagement d’honneur. – L’engagement d’honneur est une « manifestation de volontés au moyen de laquelle les parties entendent soustraire leur accord à toute voie de droit »89. Comme l’écrivait Bruno Oppetit dans une étude devenue classique, « La formule “sur l’­honneur”, loin de conférer à un engagement un caractère plus solennel et plus contraignant pour celui qui l’a souscrit, paraît avoir plutôt pour effet, selon l’opinion commune, d’en minorer la valeur et la portée »90. Parfois désignés par l’anglicisme de gentlemen’s agreements, ces actes sont fréquents en matière commerciale, où les rapports entre les parties sont souvent fondés sur la confiance plutôt que sur le droit. 


			63. Acte juridique. – L’engagement d’honneur est un acte juridique : son effet de droit est paradoxalement la mise à l’écart des sanctions juridiques. Cet acte juridique insusceptible d’exécution forcée peut dès lors être considéré comme créateur d’obligations naturelles. L’engagement d’honneur repose le plus souvent sur un accord de volontés : il est alors permis d’y voir un contrat ou même une convention91. Lorsque l’engagement d’honneur est unilatéral et ne repose que sur une seule volonté, il est en principe dépourvu d’effet. Il s’analyse dans ce dernier cas en un engagement unilatéral de volonté, lequel n’est admissible que lorsqu’il est socialement nécessaire : la mise à l’écart du droit ne saurait constituer une telle nécessité. 


			64. Régime. – En tant qu’acte juridique, l’engagement d’honneur impose le contrôle de ses conditions de formation. Il ne peut être utilisé pour contourner les règles applicables aux autres actes juridiques : il ne saurait par exemple permettre une renonciation interdite par la loi ou se substituer à un contrat illicite92. La volonté des parties de se soustraire à l’empire du droit a force obligatoire et s’impose même au juge. La jurisprudence est certes peu profuse. Cela n’est pas étonnant, puisque ces conventions sont précisément destinées à demeurer hors la vue des tribunaux ! L’effet « élusif » de l’engagement d’honneur est cependant admis depuis très longtemps. Ainsi, selon un vieil arrêt de la Cour de Limoges, lorsqu’un individu ne s’est « soumis qu’aux seules lois de l’honneur, il ne saurait être permis d’en invoquer d’autres contre lui » 93. La solution a été réaffirmée depuis94. 


			65. Réticence judiciaire. – Si l’effet élusif de l’engagement d’honneur s’impose en théorie au juge, ce dernier est prompt à réintégrer cet acte juridique lorsqu’il le peut et à se réapproprier ainsi son office. Les tribunaux utilisent pour ce faire plusieurs techniques. Ils ont ainsi parfois recours aux techniques de l’interprétation afin de requalifier l’engagement d’honneur en contrat ordinaire. Les juges jouent alors de la moindre ambiguïté pour faire passer les rapports des parties du non-droit au droit. Cette tendance ancienne. En 1913, E.-H Perreau écrivait déjà : 


			« Après avoir longtemps jugé le plus souvent que pareilles promesses n’engendrent que des obligations naturelles, un revirement s’est produit, et depuis une quarantaine d’années si nous en jugeons par les décisions rapportées dans nos recueils et journaux d’arrêts, les tribunaux penchent presque toujours pour l’existence d’une obligation civile, tirant argument le plus souvent de l’insertion de la promesse de remboursement au cas de retour à meilleure fortune dans l’acte de concordat, comme contrepartie des remises consenties par les créanciers, et parfois de circonstances de fait moins probantes encore »95. 


			L’artifice de l’interprétation est parfois évident, en particulier lorsque le juge considère que la clause « sur l’honneur » solennise un acte a priori obligatoire96. Un vieil arrêt de la Cour de cassation affirme ainsi que « l’appel à sa conscience n’a été [pour le débiteur] qu’un moyen de fortifier sa promesse et non point un simple engagement d’honneur »97. Cette méthode factice d’interprétation est parfois encore utilisée98. La jurisprudence la plus récente est néanmoins plus directe et pose une présomption de juridicité de l’acte99, qu’il revient aux parties d’écarter avec netteté pour espérer soustraire leur engagement à toute sanction judiciaire. La technique de l’interprétation n’est pas la seule méthode judiciaire de réappropriation de l’engagement d’honneur. Sa juridicité s’explique parfois par la réitération de la promesse d’exécuter l’obligation naturelle à laquelle les parties ont donné naissance100 : un simple engagement unilatéral sur l’honneur peut alors suffire à lier le promettant101. Il arrive même que le juge se dispense d’une obligation naturelle102. La restitution de ses effets juridiques à l’engagement semble alors s’expliquer par la mise en œuvre d’un principe de cohérence. Ainsi, lorsque les promesses d’une partie sont suffisamment précises, elles sont tenues par le juge pour incompatibles avec l’exclusion de toute voie de droit : c’est tout simplement que nul ne peut s’engager sans s’engager à peine de se contredire103.


			III.	Courtoisie, complaisance et assistance


			66. Premières vues. – Un accord de volontés n’implique pas nécessairement que les parties aient souhaité entrer dans un rapport juridique. Elles ont peut-être voulu écarter l’ordre juridique en recourant à un engagement d’honneur. Peut-être n’ont-elles pas même imaginé se soumettre au droit ! L’acceptation d’une invitation à dîner n’entraîne heureusement aucune obligation juridique : il s’agit d’un acte de courtoisie. L’auto-stoppeur qui grimpe avec l’accord du conducteur a également rarement pour intention de s’engager dans un rapport contractuel : il s’agit d’un simple acte de complaisance104. L’acte de complaisance soulève cependant parfois de délicats problèmes de frontières avec le contrat. Il arrive en effet que les juges qualifient de telles situations de contrats d’assistance bénévole : l’auto-stoppeur et le conducteur sont parfois deux contractants qui s’ignorent. 


			67. Critères. – En théorie, la distinction entre acte de complaisance et convention d’assistance bénévole réside dans l’intention des parties. Il appartient donc au juge de rechercher « l’animus contrahendi » des parties, c’est-à-dire de caractériser leur volonté de contracter. Cette recherche n’est pas aisée. La preuve d’un élément psychologique est par nature particulièrement difficile, tant il est ardu de sonder les consciences. Les tribunaux s’aident donc d’indices. Si l’assistance est gratuite, le juge penchera ainsi le plus souvent vers l’absence de convention, à moins qu’un texte n’en dispose autrement105. L’onérosité ou la gratuité du service ne sont cependant pas décisifs à eux seuls. En vérité, la recherche de l’intention des parties est d’ailleurs souvent théorique. La convention d’assistance bénévole est souvent découverte par le juge pour des raisons d’opportunité et d’équité. Elle permet en effet de justifier l’existence d’une obligation d’indemnisation de l’assisté au profit de l’assistant : selon la jurisprudence, « la convention d’assistance bénévole comporte nécessairement l’obligation pour l’assisté de garantir l’assistant de la responsabilité par lui encourue, sans faute de sa part, à l’égard de la victime d’un accident éventuel, que cette victime soit ou non un autre assistant »106. 


			68. Applications. – Les tribunaux recourent fréquemment à l’expédient de la convention d’assistance bénévole lorsqu’un sauveteur a été victime de son dévouement. Le motocycliste blessé doit par exemple réparation à son sauveteur s’il a été victime de l’explosion du réservoir du véhicule en lui portant secours107. Dans de pareilles situations, les parties n’ont évidemment pas souhaité contracter. L’assisté n’est quelquefois pas même conscient lorsque l’on vient à sa rescousse : comment pourrait-il avoir consenti108 ? Il s’agit seulement de procurer à la victime une réparation qu’elle n’obtiendrait moins sûrement sur le terrain extracontractuel. Les héros ne sont pas les seuls à bénéficier des faveurs de la jurisprudence. Une convention d’assistance bénévole a par exemple été admise au profit d’une personne blessée par une tronçonneuse alors qu’elle aidait son frère à couper du bois109… En toutes hypothèses, cependant, le comportement de la victime est pris en considération sur le terrain de la réparation : « Toute faute de l’assistant, quelle que soit sa nature, peut décharger l’assisté de cette obligation [de garantie], dans la mesure où elle a concouru à la réalisation du dommage »110. Voire ! Le comportement léger de la victime incite parfois les tribunaux à écarter toute convention d’assistance bénévole111.


			§ 2. Fondements du contrat


			69. À la recherche d’une théorie générale du contrat. – Depuis loin, la doctrine tente de se donner une théorie du contrat aux oripeaux philosophiques. On examinera ci-dessous quelques unes de ces théories, sans opter ici pour l’une ou l’autre. Non seulement le cadre de cet ouvrage ne le permet pas, mais ces théories ont chacune leur part de vrai. Elles sont cependant souvent marquées de l’empreinte de leurs promoteurs. Au contraire du scientifique, le juriste n’est pas extérieur au phénomène qu’il étudie : il a grand peine à ne pas rendre compte de la réalité en la déformant de ses propres conceptions112. 


			A)	Autonomie de la volonté


			70. Énoncé. – Emmanuel Gounot (1885-1960) énonçait ainsi les principes gouvernant la théorie de l’autonomie de la volonté, en tant que fondement de la force obligatoire des contrats113 : 


			« La volonté individuelle possède donc, dans le domaine du droit une véritable puissance créatrice.(…) Notre volonté d’hier sans cesse commande notre volonté d’aujourd’hui et devient pour elle une véritable loi. (…). 


			L’autonomie de la volonté se manifeste : 1° dans la formation de l’acte juridique ; 2° dans la détermination de ses effets (…). 


			Là où la volonté est absente, il n’y a pas d’acte juridique (…). Non seulement la volonté peut, dans les limites que lui assigne le droit positif, engendrer des actes juridiques, et par conséquent produire des effets de droit, mais encore les effets de droit auxquels elle donne ainsi naissance ne sont que ce qu’elle veut qu’ils soient. Ils pénètrent ainsi dans le monde juridique, non seulement parce qu’ils ont été voulus, mais comme ils ont été voulus. Et si des difficultés d’interprétation s’élèvent, si le juge doit un jour intervenir pour déterminer la nature et l’étendue d’un acte juridique, il ne s’adressera pas, pour dire le droit, à des règles objectives, supérieures aux vouloirs individuels, et établies une fois pour toutes par le législateur, c’est la volonté des auteurs de l’acte qu’il devra interroger ; c’est elle qui lui dictera la solution du litige et qui sera ainsi, dans le sens le plus complet du mot, source de droit » 114. 


			Cette théorie est essentiellement individualiste. La volonté libre et individuelle n’aurait de borne légitime que celle d’autrui. Le contrat étant la manifestation la plus réfléchie de la relation volontaire, il serait l’explication essentielle des droits et obligations. Tout lien juridique dérivant d’un contrat serait donc juste et conforme au droit naturel, quand les obligations non consenties seraient souvent la manifestation d’une injuste tyrannie. Selon le mot de Saleilles (1855-1912)115, « Au je pense donc je suis correspondrait un je veux donc j’ai des droits »116.


			71. Absence de valeur explicative de l’autonomie de la volonté. – Prétendument inspirée d’Emmanuel Kant117, la théorie de l’autonomie de la volonté a longtemps été considérée par une importante doctrine comme explicative de la force obligatoire des contrats118. Colin et Capitant écrivaient par exemple : 


			« Le trait caractéristique de la convention, prise au sens large, c’est qu’elle est, disons-nous, un accord de volontés. Cet accord détermine librement, sans aucune réservé, les effets juridiques du rapport de droit établi par les parties. Celles-ci sont donc souveraines maîtresses ; elles organisent comme elles le veulent, comme elles le jugent bon, les droits et les obligations qu’elles créent entre elles. Nous sommes ici dans un domaine où la volonté des particuliers règne en souveraine maîtresse. C’est elle qui dit le droit » 119. 


			L’explication selon laquelle le Code civil est inspiré de la théorie de l’autonomie de la volonté repose évidemment sur un anachronisme120 : la formule n’est nullement employée aux temps des rédacteurs du Code civil121. Elle n’apparaît qu’à la toute fin du XIXe siècle122, pour ne prendre son essor que dans les années 1930-1940123. Cette théorie ne saurait du reste être admise de manière absolue : l’article 1134, alinéa 1er, du Code civil, sur lequel elle est souvent prétendument bâtie ne dispose-t-il pas que « Les conventions légalement formées tiennent lieu de lois à ceux qui les ont faites », subordonnant ainsi le pouvoir de la volonté à celui du législateur ? La volonté est en réalité canalisée par le droit : « vouloir juridiquement c’est vouloir pour un but, et pour un but pratique, donc situé dans le monde réel et conditionné par le milieu social »124. La volonté est impuissante sans le secours de la loi, qui la concilie au milieu social. L’ordre public et la réglementation prennent d’ailleurs parfois largement le pas sur la volonté : au point que l’on a parfois évoqué une véritable « crise » du contrat125. Ce phénomène atteste quoi qu’il en soit de ce que la théorie du contrat ne peut se passer d’une acculturation de la loi et du fait social. 


			B)	Normativisme


			72. Énoncé. – Le normativisme n’est pas sans lien avec le positivisme : Hans Kelsen est d’ailleurs largement à son origine126. Il distingue la procédure contractuelle et son effet, c’est-à-dire l’accord de volontés et la norme qui en résulte. La volonté n’a qu’un pouvoir d’initiative de création de la norme contractuelle, par délégation de la norme supérieure que constitue la loi. On retrouve la fameuse conception pyramidale de Kelsen. D’autres ont été plus loin, niant purement et simplement le rôle de la volonté et justifiant la force obligatoire du contrat par la seule confiance127. 


			73. Critiques. – Ces thèses sont un tantinet excessives. Elles conduisent à minimiser à outrance le rôle de la volonté, voire à le méconnaître tout à fait. Elles méritent en outre les critiques ordinaires adressées au positivisme, qui déconnecte le droit positif du droit naturel et de ses fondements moraux. Ajoutons du reste que l’affirmation selon laquelle le contrat est obligatoire par application du droit positif n’apporte que fort peu à l’analyse. Aussi a-t-on proposé de réinscrire le contrat dans son cadre social sans pour autant nier tout à fait le rôle de la volonté. 


			C)	Juste et utile


			74. Énoncé. – Selon certains, le contrat serait fondé sur les notions d’utile et de juste128. La notion de justice est ici empruntée à Aristote et à sa fameuse distinction entre justice distributive et justice commutative. Cette dernière jouerait les premiers rôles en matière contractuelle : le contrat serait un instrument d’équilibre des patrimoines. Chacune des parties reçoit donc l’équivalent de ce qu’elle donne. Encore faut-il que le contrat soit conforme à l’utilité, notamment publique, ce qui expliquerait que l’ordre public impose des limites à la liberté contractuelle au nom de l’intérêt général. Cette utilité consisterait également à assurer la sécurité juridique du contrat : toute atteinte à la force obligatoire du contrat diminuerait en effet la confiance des créanciers, ce qui ne manquerait pas de rejaillir sur la société toute entière.


			75. Critique. – Cette thèse a été contestée sous plusieurs rapports. En premier lieu, il n’est pas évident de saisir le critère de conciliation entre la justice et l’utile. En deuxième lieu, la notion de juste demeure abstraite. En troisième lieu, en quoi faudrait-il admettre que l’utilité soit un critère de la convention ? À moins que l’utilité doive prendre le pas sur la justice, au nom d’une analyse économique du contrat ?


			D)	Analyse économique du contrat


			76. Énoncé. – L’analyse économique du contrat est originaire des États-Unis. Elle est fondée sur le concept « d’homo-économicus » : elle s’appuie ainsi sur l’idée que l’homme est un être rationnel mû par l’idée de maximiser le profit. Il existerait ainsi une situation d’équilibre où l’échange satisferait chacune des parties ainsi que la société. Cette analyse permettrait d’expliquer la force obligatoire du contrat et ses conditions de validité. La lésion – c’est-à-dire l’annulation du contrat causé par son déséquilibre – se justifierait par exemple par l’idée que la convention serait défavorable à l’une des parties sans pour autant que la société tout entière ne s’enrichisse. 


			77. Critique. – Cette analyse s’est heurtée à l’hostilité d’une large partie de la doctrine française. Elle est passée pour une tentative de justification de la suprématie des droits de common law. Elle remet en outre en cause les fondements traditionnels et moraux du contrat, qui sont admis par le droit français depuis loin. Ainsi lui a-t-on reproché de permettre certaines inexécution du contrat au motif qu’elles seraient profitables au contractant129 : voilà qui est loin de la morale chrétienne, ou des idéaux de Cicéron, tels que les enseignaient notamment Pothier, et qui pétrirent le Code civil et la doctrine des siècles durant130. On comprend que la doctrine française, portée par son histoire, ait préféré s’en remettre à des conceptions plus moralisantes de la force obligatoire du contrat. 


			E)	Solidarisme contractuel


			78. Énoncé. – Les origines de la théorie du solidarisme contractuel131 doivent beaucoup à René Demogue (1872-1938)132. Le civiliste regrettait dans un fameux passage que les auteurs se soient contentés d’une vision désincarnée et quasi-littérale du contrat : 


			« En réalité, le contrat s’exécute autrement. Les contractants forment une sorte de microcosme. C’est une petite société où chacun doit travailler dans un but commun qui est la somme des buts individuels poursuivis par chacun, absolument comme dans une société civile ou commerciale »133. 


			De cette « union » dans les rapports entre le créancier et le débiteur, il résulte notamment que « le créancier, quant à la prestation qu’il doit recevoir, n’est pas seulement créancier, il peut avoir un devoir de collaboration »134. Ainsi le solidarisme contractuel s’écarte-t-il de l’individualisme qui porte la théorie de l’autonomie de la volonté : le contrat n’institue pas un rapport d’antagonisme, il débouche sur une manière de collaboration entre les parties135. « Au fond, écrit le professeur Denis Mazeaud, la théorie du solidarisme contractuel rime avec l’exigence d’un certain civisme contractuel, au nom duquel le contrat peut aussi être envisagé comme une union d’intérêts relativement équilibrés, un instrument de coopération loyale, une œuvre de mutuelle confiance »136. 


			79. Critiques. – La conception solidariste du contrat a donné lieu à d’âpres discussions doctrinales. D’aucuns lui ont reproché d’avoir manqué l’objectif qu’elle s’était assignée, en acceptant sans discussion le libéralisme moral et social actuels, en se soumettant aux lois du marchés, et en privilégiant les rapports individuels aux rapports sociaux137. Il lui a encore été reproché d’être à l’origine de développements et parfois de débordements de notions telles que la bonne foi ou la cause, conduisant la jurisprudence à s’éloigner de la volonté des parties pour en aménager à sa guise les contours du contrat138. À vrai dire, il est difficilement contestable que cette manière de voir la convention bride outrageusement la liberté contractuelle. Elle méconnaît les intérêts individuels des parties en les contraignant à s’en remettre à un intérêt commun parfois difficilement saisissable. Au finale, la question demeure posée des critères de l’équilibre entre la volonté et les exigences sociales : la doctrine du volontarisme social tente d’y apporter une réponse élégante. 


			F)	Volontarisme social


			80. Énoncé. – Jean-Luc Aubert est largement à l’origine de cette conception. Selon lui, 


			« La volonté individuelle reste ainsi le fondement de l’effet obligatoire du contrat en ce que c’est bien la volonté des contractants qui décide de la création des obligations correspondant à leurs besoins. Elle est, de ce point de vue, un pouvoir initial : la volonté individuelle a l’initiative de la relation contractuelle. Mais cette volonté ne peut pas tout faire ni faire n’importe quoi : elle doit respecter les conditions auxquelles la loi subordonne son efficience juridique ; elle doit se conformer aux règles que la loi édicte pour la sauvegarde des intérêts de la société et de ses membres » 139. 


			La volonté a ici un rôle d’initiateur de l’obligation, laquelle est saisie par le droit positif dans la mesure où elle lui est conforme. À la différence de l’autonomie de la volonté, cette thèse cercle la volonté dans un rôle formel et ne lui reconnaît guère de pouvoir créateur. 


			81. Critique. – Sans doute peut-on reprocher à cette thèse d’être plus descriptive qu’explicative. Elle n’est pas si éloignée du normativisme contractuel, à ceci près qu’elle n’est pas désincarnée ni déliée du contexte moral et social : ainsi le volontarisme social peut-il à l’instar du solidarisme justifier la protection de telle ou telle partie contractuelle. 


			Section 3
Classification des contrats


			82. Plan. – Les articles 1102 à 1107 du Code civil organisent une typologie des contrats que l’entrée en vigueur du projet promet de compléter. À vrai dire, la doctrine, la jurisprudence et même le législateur ont proposé de multiples classifications, distinguant ici contrats principaux des contrats accessoires140, les contrats-échanges des contrats-organisations141 ou encore les contrats de consommation142. Il serait vain de vouloir toutes les présenter ici, d’autant qu’elles sont d’inégale valeur. L’on se bornera à évoquer les plus significatives d’entre elles, selon qu’elles portent sur l’économie du contrat (§ 1), les règles qui lui sont applicables (§ 2) ou ses conditions de formation (§ 3).


			§ 1. Classifications en fonction de l’économie des contrats 


			83. Plan. – Sous cet angle, il convient de distinguer contrats synallagmatiques et unilatéraux (A), contrats commutatifs et aléatoires (B), contrats à titre onéreux et à titre gratuit (C), contrats à exécution successive et à exécution instantanée (D) et contrats-cadres et contrats d’application (E).


			A)	Contrats synallagmatiques et unilatéraux


			84. Plan. – La présentation de la distinction (I) sera suivie de l’examen de son intérêt (II).


			I.	Distinction


			85. Code civil et Projet de réforme. – L’article 1102 du Code civil dispose que « Le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque les contractants s’obligent réciproquement les uns envers les autres ». L’article 1103 ajoute que le contrat est unilatéral lorsque « L’une ou plusieurs personnes sont obligées envers une ou plusieurs autres, sans que de la part de ces dernières, il y ait d’engagement ». Cette distinction est peu ou prou reprise par l’article 1104 du Projet, selon lequel : 


			« 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 ». 


			La modification est formelle. Du point de vue de la linguistique juridique, l’on s’étonnera toutefois que les rédacteurs du Projet aient préféré conserver le terme « synallagmatique » plutôt que celui de bilatéral : il n’est pas certain qu’il soit plus accessible au commun des mortels. 


			86. Définition. – Le contrat synallagmatique est celui qui crée des obligations réciproques et interdépendantes entre les parties : dans un contrat de vente, une partie s’engage ainsi à payer le prix et l’autre partie s’engage réciproquement et corrélativement à transférer la propriété d’un bien. Chacun des cocontractants est donc à la fois créancier et débiteur de l’autre. 


			87. Contrats unilatéraux. – Le contrat unilatéral ne crée pas d’obligations réciproques. Au contraire, les obligations sont à sens unique. Le contractant créancier n’est donc pas en même temps débiteur de l’autre partie. Ces contrats unilatéraux sont nombreux : sans que cette liste soit exhaustive, on peut citer le prêt143, le dépôt ou encore la promesse unilatérale de vente ou d’achat. Comme ces exemples en attestent, le contrat unilatéral doit être distingué de l’engagement unilatéral144. Il repose en effet sur un accord de volontés, quand l’engagement unilatéral est adossé à une volonté unique. La donation est par exemple un contrat unilatéral : quoiqu’une seule partie s’engage à transférer la propriété sans contrepartie à l’autre, la formation de la donation impose néanmoins un accord de volontés. 


			II.	Intérêt de la distinction


			88. Cause. – Les contrats synallagmatiques imposent une corrélation réciproque des obligations, chaque partie s’engageant en considération de l’obligation de l’autre. Cette considération est largement aux sources de la notion de cause145. La corrélation réciproque retentit en outre sur les conséquences de l’inexécution contractuelle. 


			89. Conséquences de l’inexécution. – Les conséquences de l’inexécution du contrat synallagmatique présentent certaines spécificités. S’il s’exécute trait pour trait, le contractant qui n’a pas reçu sa prestation peut opposer à l’autre partie une « exception d’inexécution » – ou exceptio non adimpleti contractus. Ce mécanisme consiste à suspendre l’exécution de sa prestation tant que l’autre n’exécute pas la sienne146. Les contrats synallagmatiques sont en outre soumis à l’action en résolution judiciaire, qui conduit à l’anéantissement rétroactif de la convention en cas d’inexécution147 et au jeu de la théorie des risques148 dans le cas où une obligation ne peut être exécutée en raison d’un cas fortuit. À l’opposé, les contrats unilatéraux répugnent à la fois à l’exception d’inexécution, à la résolution et à la théorie des risques. Encore certains contrats unilatéraux donnent-ils lieu par exception à l’action en résolution : c’est par exemple le cas du prêt149.


			90. Preuve. – Les règles de preuve varient également selon la nature du contrat. Le Code civil impose de rédiger le contrat synallagmatique en autant d’exemplaires qu’il y a de parties ayant un intérêt distinct150. Si le contrat est unilatéral, un seul exemplaire suffit : il est remis au créancier, qui a intérêt à pouvoir démontrer l’existence de sa créance pour l’opposer le jour venu au débiteur151. En outre, le contrat unilatéral par lequel une seule partie s’engage à payer une somme d’argent ou à livrer un bien fongible doit être constaté dans un titre qui comporte la signature de celui qui souscrit cet engagement ainsi que la mention, écrite par lui-même, de la somme ou de la quantité en toutes lettres et en chiffres152. Il s’agit principalement d’éviter l’abus de blanc-seing153 : aussi, si le contrat est conclu sous forme électronique, la mention doit être apposée dans des conditions de nature à garantir qu’elle ne peut émaner que du débiteur. Le créancier pourrait en effet être tenté par le fait d’être le seul possesseur d’un exemplaire du contrat d’y porter une somme ou une quantité de bien à laquelle le débiteur n’a nullement consenti : la mention portée de la main du débiteur et accompagnée de sa signature pallie ce risque. 


			B)	Contrats commutatifs et aléatoires


			91. Contrats commutatifs. – L’article 1104, alinéa 1er, décide que le contrat « est commutatif lorsque chacune des parties s’engage à donner ou à faire une chose qui est regardée comme l’équivalent de ce qu’on lui donne, ou de ce qu’on fait pour elle ». L’article 1106 du Projet en donne une définition à peine modifiée : « 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 ». L’étendue des prestations est connue dès la formation du contrat, chacune des parties étant dès ce moment en mesure d’apprécier le bénéfice ou la perte qui résultera de la convention. Le contrat commutatif s’oppose ainsi au contrat aléatoire.


			92. Contrats aléatoires. – Le contrat aléatoire est défini par l’article 1104, alinéa, 2 du Code civil : « Lorsque l’équivalent consiste dans la chance de gain ou de perte pour chacune des parties, d’après un événement incertain, le contrat est aléatoire ». Ce contrat est fondé sur le risque. L’étendue des prestations dépend en effet essentiellement de la survenance d’un aléa, entendu comme un événement incertain déterminé par le contrat. Ainsi, contrairement au contrat commutatif, le contrat aléatoire ne met pas les parties en mesure d’évaluer le bénéfice ou la perte qui résultera de la convention : comme l’a affirmé la Cour régulatrice, « l’avantage que les parties en retireront n’est pas appréciable lors de la formation du contrat, parce qu’il dépend d’un événement incertain »154. Songeons par exemple au contrat d’assurances : le souscripteur connaît le montant des primes qu’il doit verser mais il ignore si l’assureur lui versera un jour une quelconque indemnité. Tout dépendra de la survenance d’un sinistre, qui constitue l’aléa au cœur du contrat d’assurance.


			L’aléa doit exister dès la conclusion du contrat. Faut-il pour autant qu’il existe pour chacune des parties ou suffit-il qu’une seule partie y soit soumise ? Le contrat aléatoire est en effet défini deux fois par le Code civil, et la réponse à cette question n’est pas univoque. Selon l’article 1964 du Code civil : 


			« Le contrat aléatoire est une convention réciproque dont les effets, quant aux avantages et aux pertes, soit pour toutes les parties, soit pour l’une ou plusieurs d’entre elles, dépendent d’un événement incertain. Tels sont : 


			le contrat d’assurance, 


			le prêt à grosse aventure, 


			le jeu et le pari, 


			le contrat de rente viagère ». 


			Alors que l’article 1104 du Code civil évoque un aléa pour « chacune des parties », l’article 1964 envisage un aléa « soit pour toutes les parties, soit pour l’une ou plusieurs d’entre elles ». Le Projet n’y changera rien, sa rédaction n’étant pas éclairante sur ce point. La jurisprudence semble de toutes les façons avoir tranché la question, en considérant que l’aléa doit exister pour l’une et l’autre des parties : chacune des parties doit avoir autant de chance de perdre ou de gagner que l’autre155. 


			93. Intérêt de la distinction. – L’intérêt de la distinction passe essentiellement par la lésion. Ce mécanisme permet exceptionnellement d’annuler certains contrats dont les obligations sont fortement déséquilibrées au moment de leur formation156. La mise en œuvre de la lésion suppose cependant que ce déséquilibre soit objectif et précisément évaluable. Elle ne saurait s’appliquer lorsque c’est une chance ou un risque qui sont regardés par les parties comme l’équivalent de l’avantage qu’elles procurent157. Elle ne peut également qu’être écartée si l’on considère, à l’instar du Projet, que le contrat aléatoire exclut toute équivalence. L’aléa chasse donc la lésion : seuls les contrats commutatifs peuvent y donner prise. 


			C)	Contrats à titre onéreux et contrats de bienfaisance


			94. Contrats à titre onéreux. – L’article 1106 du Code civil dispose que « Le contrat à titre onéreux est celui qui assujettit chacune des parties à donner ou à faire quelque chose ». La formule est peu éclairante. Elle paraît confondre contrats à titre onéreux et contrats synallagmatiques. À cet égard, la formulation retenue par l’article 1105 du Projet est plus satisfaisante : « Le contrat est à titre onéreux lorsque chacune des parties reçoit de l’autre un avantage en contrepartie de celui qu’elle procure »158. Les définitions des contrats synallagmatiques et à titre onéreux se croisent néanmoins. Tout contrat synallagmatique est nécessairement un contrat à titre onéreux. Tout contrat onéreux n’est en revanche pas nécessairement synallagmatique. Le prêt à intérêt est un contrat à titre onéreux alors qu’il est en principe unilatéral : l’emprunteur jouit de la chose et le prêteur est rémunéré par la perception d’intérêts. Ajoutons que les contrats commutatifs et aléatoires sont une subdivision des contrats à titre onéreux : le Projet est au moins sur ce point plus satisfaisant, puisqu’il présente les contrats commutatif et aléatoire avant le contrat à titre onéreux. 


			95. Contrat à titre gratuit. – L’article 1105 du Code civil dispose : « Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel l’une des parties procure à l’autre un avantage purement gratuit ». La définition est simplifiée – un brin modernisée – par l’article 1105, alinéa 2, du Projet : « Il [le contrat] est à titre gratuit lorsqu’une l’une des parties s’engage à procurer à l’autre sans recevoir de contrepartie ». Il n’est plus guère fait référence à la bienfaisance : le contrat à titre gratuit est conçu comme un reflet inversé du contrat à titre onéreux159. En vérité, aucune de ces deux définitions n’est parfaite. Si le contrat à titre gratuit est en principe unilatéral, il ne se réduit pas à cette unilatéralité. Il suppose non seulement l’absence de contrepartie ou d’avantage, mais également une volonté de se dépouiller sans contrepartie (animus donandi ). Il se peut en effet qu’une partie transfère la propriété d’un bien sans contrepartie, tout en y recherchant un avantage : les cadeaux commerciaux, qui n’ont d’autre but que la conquête de nouveaux clients, ne peuvent être considérés comme des dons manuels à titre gratuit. 


			96. Intérêts de la distinction. – Les contrats à titre gratuit sont ordinairement sujets à des règles de formation plus rigoureuses. Un tel acte est dangereux pour celui qui ne reçoit pas d’équivalent à sa prestation. Que l’on se dépouille sans contrepartie attire l’attention du droit : le droit attire en retour l’attention des contractants. La formation des contrats à titre gratuit est généralement soumise à une condition de forme ou à une solennité, afin de renforcer l’intensité du consentement de la partie qui se dépouille. Les contrats à titre gratuit sont en outre généralement susceptibles de nullité pour erreur sur la personne : il s’agit en effet de contrats intuitu personae160. Enfin, la responsabilité contractuelle est par ailleurs ordinairement appréciée par les tribunaux de manière plus clémente : celui qui s’est engagé sans rien exiger en retour ne saurait être trop lourdement sanctionné de sa faute contractuelle. 


			D)	Contrats à exécution successive et contrats à exécution instantanée 


			97. Plan. – L’examen de la distinction (I) sera suivi de l’étude de ses intérêts (II).


			I.	Distinction


			98. Contrat à exécution instantanée. – Cette distinction n’est pas faite par le Code Napoléon. Le Projet propose cependant de l’accueillir. Le Projet d’article 1110 prévoit que « Le contrat à exécution instantanée est celui dont les obligations peuvent s’exécuter en une prestation unique ». Plutôt que celui dont les obligations peuvent s’exécuter en une « prestation unique », le contrat à exécution instantanée est celui qui s’exécute en un trait de temps : c’est par exemple le cas de la vente, où le prix est payé et la chose livrée à un unique instant. Cela ne signifie pas que le contrat instantané ne puisse s’inscrire dans une certaine durée. Le « trait de temps » peut être plus ou moins long, par exemple s’agissant d’un contrat d’entreprise ou encore de transport. Les effets du contrat instantané peuvent par ailleurs être différés sans que la qualification varie : il est possible de subordonner le transfert de propriété au complet paiement du prix en matière de contrat de vente. Pour ainsi dire, le contrat à exécution instantanée n’est pas nécessairement un contrat instantané161. 


			99. Contrat à exécution successive. – L’alinéa 2 de l’article 1110 du Projet prévoit que « Le contrat à exécution successive est celui dont les obligations d’au moins une partie s’exécutent en plusieurs prestations échelonnées dans le temps ». Cette définition peut être complétée. Planiol et Ripert le définissaient ainsi : 


			« Il est à exécution successive, lorsque les deux parties, ou l’une d’elles, sont assujetties à des prestations continues ou répétées à intervalles convenus, pour un temps déterminé ou indéterminé »162. 


			Le bail relève de cette catégorie : l’obligation du bailleur est continue, le locataire étant tenu de payer les loyers à intervalles réguliers. On peut encore citer le contrat de travail. L’exécution de l’obligation est ici indissociable de l’écoulement du temps : c’est pourquoi ne relèvent pas de cette catégorie les contrats à termes, où les effets de la convention sont seulement retardés par la volonté des parties. 


			100. Contrats à exécution échelonnée. – Une partie de la doctrine distingue une catégorie intermédiaire entre contrats à exécution successive et à exécution instantanée. Les auteurs classiques qui admettaient la notion même de « contrats successifs » estimaient en effet que ceux-ci « se renouvellent successivement, [qu’] ils vivent au jour la journée ; ils se décomposent dans leur durée de manière à présenter autant de contrats différents que d’obligations successives et quotidiennes »163. Or, il se peut que les obligations ne puissent être ainsi décomposées et qu’elles soient indivisiblement liées dans la durée. Aussi Planiol et Ripert précisent-ils plus tard la notion de contrat à exécution échelonnée : 


			« La vente payable “à tempérament”, le marché à livrer par lots à différentes dates échelonnées en sont des exemples. Un contrat qui, de sa nature, s’exécute normalement en un trait de temps peut donc changer de caractère, si les parties ont entendu faire de la durée ou de la répétition un élément essentiel de leur accord. Le changement inverse peut se produire aussi »164. 


			Le contrat à exécution successive, au sens strict, se réduirait donc aux conventions dont les obligations sont continues et indivisibles. La jurisprudence paraît bien aujourd’hui admettre cette distinction subtile165. 


			II.	Intérêt de la distinction


			101. Exécution du contrat. – En premier lieu, seuls les contrats instantanés impliquent par principe la simultanéité des obligations, dans la mesure où aucun terme n’est stipulé. Ils sont alors exécutés « donnant-donnant » : pour peu qu’ils soient synallagmatiques, ils donneront prise à l’exception d’inexécution166. Les contrats à exécution successive permettront quant à eux une prise en compte de l’évolution des circonstances167. Du reste, conformément aux solutions déjà admises par la jurisprudence, le Projet prévoit que dans, dans les contrats à exécution successives, « Il peut être convenu que le prix de la prestation sera fixé unilatéralement par l’une des parties, à charge pour elle d’en justifier le montant en cas de contestation »168.


			102. Fin du contrat : contrats à durée déterminée et à durée indéterminée. – Contrats à durée déterminée et à durée indéterminée sont des modalités des contrats à exécution successive ou échelonnée. Les contrats à durée déterminée sont soumis à un terme qui mettra fin à leurs effets une fois survenu. Au contraire, les contrats à durée indéterminée ne sont soumis à aucun terme fixé par les parties. Cette distinction a d’importantes conséquences sur la fin du contrat. En principe, les contrats à durée déterminée ne peuvent être rompus avant leur terme, à moins d’un accord entre les parties ou d’une résolution judiciaire169. Au contraire, les contrats à durée indéterminée peuvent être rompus par l’une ou par l’autre des parties à tout moment, sous réserve du respect d’un préavis170. Il s’agit de faire en sorte que l’indétermination de la durée ne débouche pas sur un enchaînement éternel des contractants et de respecter ainsi la prohibition des engagements perpétuels171. La prohibition générale des engagements perpétuels devrait d’ailleurs être bientôt énoncée expressément par le Projet172. Ici encore, la pratique nuance ces règles de principe. La résiliation est ainsi parfois admise dans les contrats à durée déterminée : il suffit que les parties le stipulent, à moins que la loi ne l’admette173. Il est également possible de stipuler dans ces contrats des clauses résolutoires. La jurisprudence – qui devrait être consacrée par le Projet174 – admet enfin que « la gravité du comportement d’une partie à un contrat peut justifier que l’autre partie y mette fin de façon unilatérale à ses risques et périls, peu important que le contrat soit à durée déterminée ou non »175.


			103. Effets de l’anéantissement. – La distinction influe sur les conséquences de la résolution des conventions. En matière de contrats à exécution instantanée, les parties sont en principe remises dans l’état antérieur, comme si le contrat n’avait jamais existé. Dans les contrats à exécution successive, c’est davantage une résiliation qui opère, dans la mesure où les effets du contrat ne cessent que pour l’avenir. Certaines prestations, telles que le travail fourni ou la jouissance de l’immeuble, sont en effet difficilement restituables176. Enfin, dans l’hypothèse d’un contrat à exécution échelonnée, la résolution atteint soit l’ensemble du contrat, soit seulement certaines de ses tranches, selon que les parties ont voulu faire un marché indivisible ou fractionné en une série de petits contrats177. Dans une volonté de clarification, la jurisprudence la plus récente paraît se focaliser sur le critère de la divisibilité178. La Cour de cassation a par ailleurs nuancé encore ce tableau, en estimant que « Si, dans un contrat synallagmatique à exécution successive, la résiliation judiciaire n’opère pas pour le temps où le contrat a été régulièrement exécuté, la résolution judiciaire pour absence d’exécution ou exécution imparfaite dès l’origine entraîne l’anéantissement rétroactif du contrat »179. 


			E)	Contrat-cadre et contrats d’application


			104. Notion. – Cette distinction est moderne et ne figure pas dans le Code civil. L’article 1109 du Projet prévoit de l’y insérer : « le contrat-cadre est un accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques essentielles de leurs relations contractuelles futures. Des contrats d’application en précisent les modalités d’exécution ». Ces conventions sont très fréquentes, en particulier dans le domaine des contrats de distribution. La convention-cadre prévoit les conditions et les modalités des contrats d’application qui seront ensuite conclus de manière répétée. Le contrat-cadre permet de définir une fois pour toutes les principaux éléments des contrats d’application, tout en imposant généralement à l’une des parties – ou à toutes – une obligation de les conclure. 


			105. Intérêt de la distinction. – Les conséquences de cette qualification sont peu nombreuses. Les contrats-cadres sont de véritables conventions, qui répondent aux conditions de droit commun des contrats. La question de la détermination du prix a cependant posé longtemps des difficultés en cette matière, contraignant la jurisprudence à poser des règles spécifiques à ces conventions. Le Projet se propose de les codifier : selon l’article 1163, « Dans les contrats cadre et les contrats à exécution successives, il peut être convenu que le prix de la prestation sera fixé unilatéralement par l’une des parties, à charge pour elle d’en justifier le montant en cas de contestation ». 


			§ 2. Classification en fonction des règles applicables


			106. Plan. – On peut distinguer selon que les contrats sont nommés ou innommés (A), de droit privé ou de droit administratif (B) ou encore selon qu’il s’agit de contrats de droit interne ou de droit international (C). 


			A)	Contrats nommés et innommés


			107. Contenu de la distinction. – Selon l’article 1107 du Code civil, « Les contrats, soit qu’ils aient une dénomination propre, soit qu’ils n’en aient pas, sont soumis à des règles générales, qui sont l’objet du présent titre ; les règles particulières à certains contrats sont établies sous les titres relatifs à chacun d’eux ; et les règles particulières aux transactions commerciales sont établies par les lois relatives au commerce ». Cette disposition vise d’abord à écarter les vieilles distinctions romaines qui opposaient les contrats nommés donnant lieu à une action aux contrats innommés180. Ce faisant, cette disposition peut être considérée également comme une affirmation de la liberté contractuelle : le contrat a force obligatoire, quel que soit son contenu et sans qu’il soit nécessairement conforme à un modèle législatif imposé. L’article 1107 du Code civil pose le principe d’un droit commun des contrats qui s’applique en l’absence de dispositions législatives contraires. Le droit spécial s’applique à certaines conventions spécifiquement réglementées. Les contrats commerciaux sont ainsi soumis aux dispositions du Code de commerce : en quoi le Code de commerce se présente largement comme une série d’exceptions aux règles du Code civil. 


			108. Intérêt de la distinction. – La distinction n’a aujourd’hui plus qu’un intérêt historique. Demolombe estimait déjà qu’elle est étrangère à notre droit181. Il n’est donc pas étonnant que le Projet entende faire disparaître l’évocation des contrats nommés et innommés. 


			B)	Contrats de droit privé ou contrats administratifs


			109. Contenu et intérêt de la distinction. – Le contrat est administratif lorsqu’il est conclu par une personne publique et qu’il a pour objet une mission de service public ou contient des clauses exorbitantes du droit commun. En revanche, « Un contrat conclu entre personnes privées est en principe un contrat de droit privé, hormis les cas où une des parties au contrat agit pour le compte d’une personne publique »182. Le contentieux du contrat administratif échappe à la compétence judiciaire pour ressortir à la compétence du juge administratif. Il n’est en outre pas directement soumis au Code civil mais au droit administratif, lequel s’inspire toutefois largement des principes du droit civil. 


			C)	Contrats internes et contrats internationaux


			110. Distinction et enjeux. – Le contrat international est celui qui est affecté d’un élément d’extranéité, c’est-à-dire qu’il entretient des liens substantiels avec un système de droit étranger : ainsi parce qu’il est destiné à s’appliquer à l’étranger ou qu’il a été conclu sur un autre territoire que le territoire français, ou encore que l’une des parties n’est pas de nationalité française. Cette situation pose la question de savoir quelle loi lui est applicable. Par principe, la règle est celle dite de « la loi d’autonomie ». Cette règle ne doit pas être confondue avec la théorie de l’autonomie de la volonté : il s’agit simplement d’affirmer qu’en matière contractuelle, les parties sont libres en principe de choisir la loi applicable à la convention. Ce principe a d’ailleurs été consacré par le droit européen : l’article 3 1. du Règlement européen CE n° 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles – « Rome I » – affirme ainsi « Le contrat est régi par la loi choisie par les parties ». Les parties peuvent également se référer à des usages – lex mercatoria – à moins que des conventions spécifiques s’appliquent en raison de la nature du contrat, telle que la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises. Seules seront évoquées dans le présent cadre les règles applicables aux contrats de droit interne. 


			§ 3. Distinction en fonction des règles de formation des contrats


			111. Plan. – On peut distinguer sous ce rapport selon que les contrats sont consensuels, solennels ou réels (A), selon qu’il s’agit de contrats intuitu personae (B) ou enfin selon qu’il s’agit de contrats d’adhésion (C).


			A)	Contrats consensuels, contrats solennels, contrats réels


			112. Plan. – L’examen de la distinction (I) précédera celui de son intérêt (II).


			I.	Distinction


			113. Généralité. – Quoique la distinction plonge ses racines dans le droit romain, elle n’est pas véritablement exprimée par le Code civil : elle se déduit cependant de certaines de ses dispositions. Le Projet entend du reste l’exprimer dans un futur article 1107 selon lequel :


			« 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 formation est subordonnée à des formalités déterminées par la loi. 


			Le contrat est réel lorsque sa formation est subordonnée à la remise de la chose ». 


			Cette classification est ordonnée par le Projet. Selon son article 1171 : 


			« Le contrat est parfait par le seul échange des consentements des parties.


			Par exception, la validité d’un contrat peut être subordonnée à l’observation de formalités déterminées par la loi ou par les parties, ou à la remise d’une chose ».


			Ces projets de dispositions ne changent rien à l’état du droit positif : elles ont néanmoins pour mérite de le rendre mieux accessible et plus lisible. L’on distinguera successivement ces trois types de conventions.


			a)	Contrat consensuel


			114. Notion. – Le contrat consensuel est celui qui se conclut par le seul accord de volontés, sans être subordonné à aucune condition de forme. Il ne requiert pour se former que le consentement des parties. En droit positif, les contrats sont en principe consensuels. Ainsi, selon l’article 1583 du Code civil, la vente « est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit à l’acheteur à l’égard du vendeur, dès qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé » : le contrat est formé et le transfert de propriété a lieu en vertu du seul accord de volontés, même si le vendeur n’a pas livré la chose ou si les parties n’ont pas signé le moindre écrit. 


			115. Consensualisme et rédaction d’un écrit. – Rien n’empêche évidemment les parties de recourir à un écrit. La rédaction écrite permettra la preuve de la convention : elle n’interfère cependant en aucune mesure sur la validité du contrat. L’écrit sur support électronique peut être admis dans les mêmes conditions que l’écrit sur support papier183. L’écrit est en outre exigé par la loi pour des raisons tenant à l’opposabilité du contrat. La vente immobilière fait par exemple l’objet d’une publication afin d’informer certains tiers de la mutation de propriété. La vente immobilière n’en demeure pas moins un contrat consensuel : l’absence d’écrit n’empêche pas sa formation, mais fait obstacle à la publication de l’acte184. Une telle vente serait donc valable entre les parties, mais inopposable aux tiers de la publicité foncière. Ainsi que le résume le Projet : « Les formes exigées aux fins de preuve ou d’opposabilité sont sans effet sur la validité des contrats »185.


			b)	Contrats solennels


			116. Notion. – Le contrat solennel – ou formaliste – exige pour sa formation que le consentement soit donné sous une certaine forme. Le formalisme est exigé ad validitatem ou encore ad solemnitatem : le non-respect de la condition de forme entraîne la nullité du contrat. Ces conditions de forme sont prévues par la loi. Le Code civil prévoit ainsi quelques contrats solennels : la donation186, la subrogation conventionnelle ex parte debitoris187, le contrat de mariage188, le gage189, le nantissement190, la fiducie191 et l’hypothèque192. Lorsqu’un écrit est exigé pour la validité d’un acte juridique, il peut être établi et conservé sous forme électronique, dans des conditions spécifiquement réglementées par le Code civil193. Il est donc possible de conclure des contrats authentiques par voie électronique. À cet égard, on relèvera que la conclusion à titre professionnel et par voie électronique d’un contrat de fourniture de bien ou de prestation de service implique un formalisme d’un nouveau genre. En effet, « Pour que le contrat soit valablement conclu, le destinataire de l’offre doit avoir 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 ». Le double-clic est ainsi une véritable condition de forme de ces conventions.


			117. Domaine du formalisme. – Le formalisme est édicté afin de renforcer le consentement de la partie qui s’oblige en attirant son attention sur les risques ou la complexité du contrat. L’exigence d’une rédaction authentique permettra par exemple à la partie constituant une hypothèque de bénéficier du devoir de conseil du notaire. Il résulte de cette finalité protectrice que si la convention considérée est passée par le biais d’un mandat, ce dernier sera soumis aux exigences du formalisme du contrat qu’il tend à réaliser, lors même qu’il est en principe consensuel. De même, ainsi que l’affirme le Projet, « Les contrats qui ont pour objet de modifier un contrat antérieur ou d’y mettre fin sont soumis aux mêmes règles de forme que celui-ci, à moins qu’il n’en soit autrement disposé ou convenu »194.


			118. « Formalisme informatif ». – De plus en plus fréquemment195, le législateur exige que certains contrats comportent des mentions légales, qui sont le cas échéant recopiées de la main même de celui qui s’oblige. Il s’agit de s’assurer de ce que la partie qui s’oblige a eu connaissance des risques de la convention : aussi parle-t-on parfois de « formalisme informatif ». Le plus souvent, ces exigences figurent dans le Code de la consommation : le cautionnement requiert ainsi le respect de mentions manuscrites, pour peu qu’il soit conclu entre un créancier professionnel et une caution personne physique196. 


			119. Formalisme jurisprudentiel. – Le formalisme est d’origine légale : il nécessite l’édiction de dispositions législatives dérogeant au consensualisme. La jurisprudence eut cependant un temps la tentation d’un formalisme. La Première chambre civile de la Cour de cassation a un moment transformé le cautionnement en un contrat solennel, par l’amalgame de l’article 1326 du Code civil, imposant la mention manuscrite de la somme ou de la quantité en lettres et en chiffres par la partie qui s’oblige, et de l’article 2015 (devenu 2292), suivant lequel le cautionnement doit être exprès 197. Cette jurisprudence a été vivement critiquée : il était difficile d’admettre que le mariage d’une règle de preuve et d’une règle d’interprétation puisse accoucher d’une règle de forme. Ce formalisme jurisprudentiel avait pour inconvénient de permettre à certaines cautions peu scrupuleuses de se délier aisément, les contrats de cautionnement étant souvent rédigés suivant des modèles identiques. Après quelques hésitations, la première Chambre civile a finalement opéré un revirement de jurisprudence 198 : elle considère aujourd’hui qu’il s’agit de règles de preuve. L’abandon du formalisme jurisprudentiel paraît définitif199.


			120. Sanction du formalisme. – Ainsi qu’il a été dit, le formalisme a pour finalité essentielle le renforcement de la densité du consentement des parties. Le non-respect des règles de forme d’un contrat solennel entraîne en principe la nullité absolue de la convention200. Le « formalisme informatif » n’est cependant parfois sanctionné que par une nullité partielle de la clause ne répondant pas aux exigences légales. La jurisprudence tend en effet à considérer que les nullités de protection édictées par le Code de la consommation sont relatives201. Il n’est cependant pas toujours aisé de caractériser la « finalité protectrice » de telle ou telle règle de forme. 


			c)	Contrats réels


			121. Notion. – Comme l’affirme le Projet, « Le contrat est réel lorsque sa formation est subordonnée à la remise d’une chose »202. Ces contrats évoquent de près les contrats solennels, puisque le consentement s’exprime en quelque sorte sous une forme particulière. À proprement parler, toutefois, la remise de la chose est moins une condition de forme des contrats réels qu’une condition de fond tiré de leur utilité économique et érigée en condition de validité du contrat. Le contrat réel n’en constitue pas moins une exception au principe du consensualisme. Il en existe très peu : le Code civil n’envisage que le prêt203 et le dépôt, la jurisprudence ayant admis le don manuel204. 


			122. Désuétude prétendue. – Les contrats réels ont aujourd’hui mauvaise presse : une large partie de la doctrine voit dans la remise de la chose un vestige inutile du droit romain que la lettre du Code civil n’impose pas clairement. Cette opinion est si majoritaire que certaines conventions autrefois considérées comme des contrats réels ont récemment déserté cette catégorie. Le gage était par exemple un contrat réel avant que le législateur le réduise à un contrat solennel. La jurisprudence elle-même ne voit plus toujours dans le prêt un contrat réel. 


			123. Le consensualisme est dans le prêt. – Le prêt est conçu par le Code civil comme un contrat réel : le prêt d’argent impose en principe la remise des fonds à titre de condition de formation. La première Chambre civile a cependant initié un mouvement de « déréalisation » du prêt205. Elle affirme aujourd’hui que « Le prêt consenti par un professionnel du crédit n’est pas un contrat réel »206. Seuls les prêts non consentis par un établissement de crédit demeurent donc des contrats réels207. Quelle nature ont donc les autres ? Affirmer que « Le prêt consenti par un professionnel du crédit n’est pas un contrat réel »208 est une manière de botter en touche et de refuser l’obstacle d’une qualification positive. La Cour régulatrice a cependant fini par estimer que « Le prêt consenti par un professionnel du crédit est un contrat consensuel »209. L’affirmation est un tantinet péremptoire : il est difficile de se convaincre que le crédit à la consommation, qui constitue une large partie des prêts consentis par les professionnels du crédit, est un contrat consensuel. Il exige en effet le respect de nombre de conditions de forme. 


			124. Finalité des contrats réels. – Les contrats réels et solennels poursuivent des finalités qui se rejoignent. La remise de la chose, comme les exigences de forme, affermissent le consentement. La remise de la chose permet d’attirer l’attention sur les inconvénients de la dépossession. Le caractère réel n’est donc pas seulement un archaïsme. La « réalité » du contrat remplace d’ailleurs parfois le formalisme : le don manuel peut s’analyser comme une donation où l’acte authentique est remplacé par la remise de la chose. Réciproquement, le législateur a substitué la rédaction d’un écrit à la remise de la chose en matière de contrat de gage210.


			II.	Intérêt de la distinction


			125. Contrat et avant-contrat. – L’intérêt majeur de la distinction porte évidemment sur les conditions de formation du contrat, les uns se formant par la seule rencontre des volontés, quand les autres exigent, là une forme, ici la remise de la chose. Cette opposition a cependant des conséquences plus subtiles. L’absence de forme ou de remise de la chose n’a en effet pas nécessairement pour conséquence l’absence de tout contrat. Si les autres conditions de formation de la convention sont remplies, un avant-contrat se forme. La promesse de contrat réel ou de contrat solennel est en principe un contrat consensuel211. La promesse fait naître une obligation de conclure le contrat définitif : si elle n’est pas exécutée, elle entraîne l’allocation de dommages et intérêts et non la formation du contrat définitif212. 


			126. Promesses de prêt. – L’assimilation du prêt consenti par un professionnel du crédit à un « contrat consensuel » a pour conséquence de faire bouger la frontière entre promesse et contrat définitif. La promesse de prêt consentie par un professionnel du crédit vaut prêt, puisque la formation du contrat n’est pas subordonnée à la remise des fonds213. L’ouverture de crédit prend une place particulière. Elle apparaît comme une promesse unilatérale de prêt, qui ne donne naissance au contrat définitif que dans la mesure des fonds utilisés214. La qualification de promesse unilatérale de prêt conduit ainsi à une sorte d’inversion du contrat réel, où la remise des fonds n’est pas exigée en tant qu’expression du consentement du prêteur, mais où l’utilisation des fonds manifeste le consentement du bénéficiaire. 


			B)	Contrats intuitu personae


			127. Notion. – Cette catégorie de contrat n’est pas expressément envisagée par le Code civil. Elle n’est pas davantage reprise par le Projet. Elle peut cependant être rattachée à l’article 1110 du Code civil, selon lequel l’erreur « N’est point une cause de nullité lorsqu’elle ne tombe que sur la personne avec laquelle on a intention de contracter, à moins que la considération de cette personne ne soit la cause principale de la convention ». Il s’en déduit que certains contrats sont conclus intuitu personae, c’est-à-dire en considération de la personne215. L’article 1133 du Projet en tire du reste expressément cette conséquence : « L’erreur sur les qualités essentielles du cocontractant n’est une cause de nullité que dans les contrats conclus en considération de la personne ». 


			128. Intérêt de la notion. – L’accueil de l’intuitus personae est exceptionnel : par principe, le contrat n’est pas conclu en considération de la personne : il ne peut donc être annulé en cas d’erreur sur la personne du contractant. S’il est conclu en considération des qualités de la personne, voire de son identité, le contrat intuitu personae donne lieu à l’application de certaines règles spécifiques. En premier lieu, l’offre de conclure un contrat intuitu personae est nécessairement assortie d’une réserve tenant à la personne de l’acceptant. En deuxième lieu, la convention sera annulable en cas d’erreur sur les qualités de la personne216. En troisième lieu, le contrat sera fragilisé. Il s’éteindra en effet en cas de transmission à cause de mort et sera rétif à la cession : on ne saurait imposer à une partie une autre personne que celle en considération de laquelle il a conclu. Il est toutefois possible d’aménager ces règles en obtenant l’accord de cette partie217. 


			C)	Contrats d’adhésion et contrats de gré à gré


			129. Énoncé. – Cette classification d’origine doctrinale n’a pas été reçue par le Code civil de 1804218. Elle devrait cependant être accueillie par l’article 1108 du Projet, qui propose la définition suivante : « 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 stipulations essentielles, soustraites à la libre discussion, ont été déterminées par l’une des parties ». Le contrat d’adhésion se présente comme un contrat auquel une partie adhère sans pouvoir le discuter219, cependant que le contrat de gré à gré est la convention librement négociée. En filigrane, cette distinction fait transparaître l’idée que certaines conventions mettent en présence de parties de forces inégales, la plus forte étant en mesure d’imposer sa volonté à l’autre. De fait, les contrats d’adhésion sont souvent imposés par une partie forte, sans que l’autre soit en mesure d’en discuter la moindre clause : qui irait négocier les conditions d’un contrat de transport lors de l’acquisition d’un ticket de bus ? La définition du contrat d’adhésion demeure imprécise. Cette critique n’est d’ailleurs pas neuve : Planiol, Ripert et Esmein écrivaient ainsi : 


			« Saleilles a donné à ces contrats le nom imagé, mais peu précis, de contrats d’adhésion. Il est difficile de dégager un élément caractérisant ces contrats. Ce n’est pas l’antériorité de l’offre à l’adhésion, ni la manière dont celle-ci est donnée. On n’a pas proposé de classer parmi les contrats d’adhésion les achats dans les grands magasins et les établissements d’alimentation qui portent sur des articles “à prix fixe” et excluent tout marchandage »220. 


			Le législateur a lui-même implicitement admis l’imprécision de cette notion : lorsqu’il s’est agi de protéger certaines parties faibles, il a préféré recourir à la notion de clause abusive plutôt qu’à la notion de contrat d’adhésion221. 


			130. Intérêt de la distinction. – Le contrat négocié, en tant qu’il correspond à une sorte d’idéal du processus contractuel, est soumis au droit commun. À vrai dire, il n’existe pas à proprement parler de régime propre aux contrats d’adhésion222. On peut cependant relever une méfiance à la fois jurisprudentielle et doctrinale à l’égard de ces contrats223. Ces conventions sont ainsi le plus souvent interprétées en la défaveur de la partie forte : soit que les tribunaux se fondent sur le droit commun de l’article 1162 du Code civil224, soit qu’ils se conforment à l’article L.133-2, alinéa 2, du Code de la consommation, selon lequel les clauses « s’interprètent en cas de doute dans le sens le plus favorable au consommateur ou au non-professionnel »225. Les juges sont en outre particulièrement attentifs à la vérification du consentement, veillant à ce que l’adhérent ait bien connu l’existence de telle ou telle clause. De manière plus contestable, ils font parfois prévaloir certaines clauses sur d’autres suivant des critères détachés de la volonté des parties : les clauses manuscrites l’emportent ainsi sur les clauses imprimées – au-delà des contrats d’adhésion – de même que les conditions particulières du contrat priment sur ses conditions générales226. 


			131. Plan. – La notion de contrat étant élucidée, il est désormais temps d’examiner les règles touchant à sa formation (Partie 1) et à ses effets (Partie 2). 
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