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Introduction

Pour les juristes, le contrat est sans nul doute un acte juridique des
plus achevés. Né avec les premiers rapports humains, il s'est exprimé
avant d’étre formalisé. Notion universelle, le contrat ne se comprend
réellement, dans les différents contours qui sont les siens, que dans
le systéme juridique qui I'a poli, fagonné au cours du temps.

Lusage prolifique du vocable «contrat» ne doit pas tromper sur le
sens qu'on lui donnera ici, dans le strict cadre de la définition qu'en
livre le Code civil.

Cette derniere n'est plus exactement celle de 1804. En effet, une
importante réforme, pour 'essentiel applicable aux contrats conclus
depuis le 1¢" octobre 2016, est venue modifier la matiére, en suite
de larticle 8 de la loi n° 2015-177 du 16 février 2015 relative a
la modernisation et a la simplification du droit et des procédures
habilitant le Gouvernement a prendre par voie d’ordonnance les
mesures relevant du domaine de la loi, nécessaires pour modifier
la structure et le contenu du livre IIT du Code civil. Labsence de
débats parlementaires induit de cette méthode de réformation du
droit positif, largement critiquée, a conduit a la réforme de cette
réforme par sa loi de ratification. Larticle 27 de la loi d’habilitation
de 2015 prévoyait qu'un projet de loi de ratification devait étre déposé
devant le Parlement dans un délai de six mois a compter de la publi-
cation de 'ordonnance de 2016. Ce qui fut fait avec le projet de loi
n°® 3928, déposé le 6 juillet 2016 pour un examen en premicre lecture
par 'Assemblée nationale, qui prévoyait un seul article ainsi libellé:
«l'ordonnance n® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
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est ratifiée». Renvoyé a la commission des lois de cette assemblée le
7 juillet, il est finalement retiré par le gouvernement le 9 juin 2017,
et remplacé par une version enrichie en suite du constat de diverses
malfagons notables et difficultés fortes d’interprétation des articles
du Code civil issus de la réforme de 2016 (cf. conclusions de la
commission des lois réunie le 11 octobre 2017).

Aussi, est-ce plus de deux ans apres son entrée en application que
Pordonnance n®2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations est
ratifiée. La loi de ratification n° 2018-287 du 20 avril 2018 propose
différentes modifications de fond et de forme des dispositions intro-
duites au Code civil par 'ordonnance du 10 février.

Vingt et un articles du Code civil sont ainsi retouchés. Deux
nouveaux articles sont introduits dans le code monétaire et financier
et une précision est apportée a I'article 9 de 'ordonnance relatif a son
application dans le temps.

Cette succession de textes a complexifié la question de 'applica-
tion du droit nouveau des contrats. Alors que 'article 9 de 'ordon-
nance du 10 février 2016 prévoyait que les contrats conclus avant le
1¢ octobre 2016 demeurent soumis a la loi ancienne (a 'exception
des dispositions intéressant les actions interrogatoires, d’applica-
tion immédiate), la Cour de cassation n’hésite pas a se fonder sur
Iévolution du droit pour modifier sa jurisprudence dans des cas ot
la loi nouvelle n’était pas applicable (cf. Cass. civ. 3¢, 17 nov. 2016,
n° 15-24552; Cass. civ. 1%, 20 sept. 2017, n° 16-12906; Cass. com.
7 févr. 2018, n° 16-20352). On relévera qu’elle a toutefois refusé
d’appliquer la loi nouvelle & un contrat conclu avant son entrée en
vigueur, relativement a la caducité d’un contrat suite a la dispari-
tion d’un de ses éléments essentiels (Cass. civ. 1¢, 19 sept. 2018
n°® 17-24347, exclusion de I'article 1186 du Code civil).

La loi de ratification revient sur la question de I'application de la loi
dans le temps de la réforme, en modifiant I'article 9 de 'ordonnance
de 2016. Il y est désormais prévu que «les contrats conclus avant
cette date (le 1¢" octobre 2016) demeurent soumis i la loi ancienne,
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y compris pour les effets légaux et pour les dispositions d’ordre
public». Comme I'ensemble des nouvelles dispositions de la loi de rati-
fication qualifiées d’interprétative, cette nouvelle rédaction est entrée
en vigueur de maniére rétroactive le 1¢" octobre 2016. Les dispositions
modificatives de 'ordonnance du 10 février 2016 introduites par la
loi de ratification sont quant a elles entrées en vigueur au 1 octobre
2018. Elles s'appliquent donc aux seuls actes juridiques postérieurs.

«[...] mati¢re poussiéreuse, confite  jamais dans ses concepts romains
a peine retouchés par les codifications nationales» (R. Cabrillac,
D. Mazeaud et A. Priim [dir.], Le contrat en Europe aujourd hui et
demain, Paris, Société de législation comparée, 2008, préface), le droit
des contrats devait s'adapter aux évolutions du monde contemporain.
En effet, ce dernier n’est plus ce qu'il était hier.

A ses origines, comme au début du x1x¢ siécle, le contrat était avant
tout créateur d’effets instantanés. Aujourd’hui, il s’inscrit trés souvent
dans la durée, imposant aux parties davantage de précision.

Déja en 1985, le doyen Jean Carbonnier interrogeait: « Pourquoi
ne se mettrait-on pas, pourquoi ne s'est-on pas mis, déja, a réécrire
le titre I1I du livre IIT du Code civil ? » (Lévolution contemporaine du
droit des contrats. Journées René Savatier, 24-25 octobre 1985, Paris,
PUF 1986, p. 30).

La nécessité d’'une modernisation du droit des contrats, accentuée
par la construction européenne, était appelée de toutes parts. Parti-
culi¢rement mise en relief par d’importants travaux doctrinaux
(voir: «La réforme du droit des contrats: quelles innovations?»,
RDC, avril 2016, hors-série; JCP N, nov. 2015, n° 47, Contrats et
obligations. Incidences de la future réforme sur la pratique notariale),
I’adaptation du droit des contrats aux préoccupations supranationales
aura abouti au plan national avant d’étre réalisée au plan européen
(on notera ici, notamment, I'échec du projet de code européen des
contrats). Sans bouleverser la matiére, 'ordonnance n° 2016-131
du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations, rend le droit des obligations
plus lisible, plus accessible, plus protecteur et plus sécurisant.
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Au-dela des modifications de pure forme liées tant au style du Code
civil qu'a son organisation, la réforme fait disparaitre des dits et appa-
raitre des non-dits. C’est ainsi que les obligations de faire, de ne pas
faire et de donner s’évanouissent, tout comme la notion de cause
largement dévoyée par les tribunaux, tandis que certains mécanismes
familiers des praticiens, comme l'offre et la promesse unilatérale de
contrat, y sont introduits. La sécurité juridique en sort renforcée.
Clarifiant les principes sur lesquels repose le droit des contrats, les
nouvelles dispositions de la matiere rendent, selon les propos de
Ch. Taubira, «le droit des contrats plus protecteur pour les personnes
les plus vulnérables » afin de «mettre dans le Code civil plus de justice
et de solidarité».

Nombre de solutions jurisprudentielles ont en effet été intégrées
dans les nouvelles dispositions du Code civil, rénovant une partie du
Code napoléonien demeurée jusqu’ici intact. Diverses discussions
doctrinales et hésitations judiciaires y sont également tranchées, telle
la question de la détermination de la date de formation des contrats
entre non-présents. Ce faisant, le droit commun des contrats est
clarifié et adapté au contexte économique du xx1€ siecle, sans que
ses principes fondamentaux en soient pour autant bouleversés. On
relevera toutefois que des dispositions fortement inspirées du droit
de la consommation font leur entrée. Cest ainsi qu’afin de protéger
la partie réputée la plus faible, la sanction de I'abus de dépendance
est consacrée et que les clauses abusives tout comme la révision pour
imprévision apparaissent en son sein.

Par ailleurs, I'organisation du livre III du Code civil est reconsidérée
afin d’étre plus pédagogique. Les titres IIT 2 IV bis sont désormais
consacrés respectivement aux différentes sources d’obligations, au
régime général des obligations et a la preuve des obligations. Chacun
de ces titres est lui-méme remodelé. Le droit commun des contrats
se trouve pour sa part développé, au sein du premier sous-titre du
titre I1I précité, suivant un plan lié aux étapes de sa vie juridique.
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9.  Reprenant les principes issus de 'époque des Lumiéres, enrichis par
la doctrine et I'interprétation jurisprudentielle, un chapitre intitulé
«Dispositions liminaires » inaugure la matiére.

10. Le contraty est défini, a 'article 1101!, comme «un accord de volon-
tés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier, trans-
mettre ou éteindre des obligations ».

Ainsi, le contrat n'est plus présenté comme une espece de convention,
comme il était naguere. Il est avant tout un accord de volontés ayant
pour finalité la production de certains effets juridiques intéressant
des obligations juridiques. Le droit des contrats s'inscrit donc dans
un cadre plus général: celui des obligations.

11.  Létude du contrat appelle par conséquent quelques précisions quant
a la notion d’obligations, mais également quant aux principes qui le
gouvernent et qui permettent de le classer dans différentes catégories.

| - CONTRAT ET OBLIGATIONS JURIDIQUES

12.  Les rapports d’obligations sont inhérents a toute vie en société. Ils
permettent la satisfaction des besoins humains par la création de
liens de droit et 'organisation des relations économiques entre les
personnes.

13. Lobligation est le rapport de droit unissant le créancier au débiteur et
en vertu duquel le premier peut exiger du second 'accomplissement
d’une prestation. Le droit des obligations amene donc a I'étude du
lien de droit entre deux ou plusieurs personnes, ou, plus exactement,
entre deux ou plusieurs patrimoines. I fait naitre un droit personnel
(par opposition au droit réel qui traduit 'existence d’'une prérogative
exercée directement par une personne sur une chose corporelle) en
vertu duquel le débiteur est tenu envers le créancier.

1. Les articles cités dans le présent ouvrage sont, sauf précision contraire, ceux du Code civil.
Aussi, la mention « Code civil » ne sera pas mentionnée dans le texte.
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Lobligation juridique est caractérisée tant par I'existence d’une
créance et d’une dette (debitum), que par le pouvoir de contrainte
dont dispose le créancier a I'égard de son débiteur (obligatio) afin
d’obtenir 'exécution forcée, en nature ou en équivalent, de ce qui
lui est dd.. Lorsque I'obligation est privée de pouvoir de contrainte
(principalement en raison du jeu de la prescription extinctive), elle
est qualifiée de naturelle. Lobligation naturelle, par opposition a
I'obligation civile, est en effet une obligation qui n’est pas, ou qui
n'est plus, susceptible d’exécution forcée. Elle n'en reste pas moins
une obligation juridique en ce sens qu'une dette existe, mais sans
pouvoir de contrainte. Aussi, peut-elle étre volontairement exécutée
sans qu'une action en répétition de 'indu puisse étre engagée en
conséquence (cf. art. 1302, al. 2).

Lobligation juridique (a ne pas confondre avec I'obligation morale,
d’honneur, sociale ou religieuse) est une valeur patrimoniale, posi-
tive pour le créancier, négative pour le débiteur, susceptible de
transmission.

Le Code civil appréhende les obligations au regard de leurs sources.
A ce titre, le contrat est un genre particulier dans la production
d’effets intéressant les obligations. Le nouvel article 1100 indique,
en effet, au titre des sources d’obligations, que ces derniéres « naissent
d’actes juridiques, de faits juridiques ou de l'autorité seule de la loi».
Il précise qu’«elles peuvent naitre de I'exécution volontaire ou de la
promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui».

Les obligations contractuelles, nées d'un accord de volontés, sont
donc une catégorie particuliére d’obligations, issues d’actes juri-
diques. En effet, les actes juridiques, définis a I'article 1100-1 comme
«des manifestations de volonté destinées a produire des effets de
droit», peuvent tout aussi bien étre conventionnels qu'unilatéraux.

Lacte juridique conventionnel correspond 4 la manifestation d’au
moins deux volontés en vue de produire des effets de droit, tandis
que l'acte juridique unilatéral nait de la manifestation d’une seule
volonté en vue de produire des effets de droit. Il en est ainsi du testa-
ment, de la renonciation a une succession, ou encore de la démission
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d’un dirigeant (v. not. Cass. com. 8 juin 2017 n°® 14-29618). Ces
actes générateurs d’obligations ne doivent pas se confondre avec les
actes de pure courtoisie ni avec les actes de complaisance qui nont
aucun caractere contraignant (il en est ainsi de I'intervention d’'un
tiers pour maitriser un bovin dont les conséquences sont du domaine
de la responsabilité extra-contractuelle).

On serait tenté, a I'énoncé de ces définitions, d’assimiler le contrat
et la convention. Compte tenu de la liste des effets de droit qu'un
contrat peut produire, bien que trés générale et, semble-t-il, limita-
tivement donnée a I'article 1101 («créer, modifier, transmettre ou
éteindre»), on peut toutefois penser que tout acte juridique bi- ou
plurilatéral générateur d’un autre effet serait qualifié de convention et
non de contrat. Il reste cependant difficile d’imaginer ce que pourront
étre ces conventions sinon des contrats! Quoi qu'il en soit, les actes
juridiques, sans distinction, « obéissent, en tant que de raison, pour
leur validité et leurs effets, aux regles qui gouvernent les contrats »
(art. 1100-1, al. 2).

Les faits juridiques, qui «sont des agissements ou des événements
auxquels la loi attache des effets de droit», sont une seconde source
d’obligation dont I'étude reléve principalement de la responsabilité
extra-contractuelle. Ces obligations correspondent aux engagements
qui résultent des quasi-contrats (cf. déf. a 'art. 1300), des délits et des
quasi-délits (art. 1240 a 1245-17). Les premiers sont des faits licites
auxquels la loi attache des effets de droit, les deux derniers sont des
faits illicites auxquels la loi fait produire des effets de droit.

Enfin, autorité de la loi est une source d’obligations dites légales,
hors de tout acte ou fait juridique. Il en est ainsi de nombre d’obli-
gations au sein des familles, telle 'obligation alimentaire.

Outre, selon leurs sources (I'acte juridique, le fait juridique et la loi),
les obligations peuvent étre classées suivant leur contenu ou leur
étendue. En effet, la prestation sur laquelle elles portent peut étre ou
non pécuniaire. Cette distinction repose sur le contenu monétaire
ou non monétaire de la prestation. On parle d’obligation en nature
ou d’obligation pécuniaire selon le cas.

11
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Lobligation en nature impose au débiteur I'accomplissement d’une
prestation au profit du créancier (cas des obligations de faire, de ne
pas faire et de donner autre chose qu'une somme d’argent auxquelles
se référait le Code civil avant la réforme).

Lobligation pécuniaire, pour sa part, oblige le débiteur a transférer
une quantité déterminée de monnaie au créancier.

Des regles spécifiques trouvent a s'appliquer suivant 'objet de la
prestation due au créancier.

Létude de I'étendue des obligations conduit & opposer les obligations
de résultat et les obligations de moyens.

Lobligation de résultat est celle qui a un objet déterminé de maniére
précise et que le débiteur doit atteindre (par exemple: 'obligation de
livraison d’un bien déterminé 4 une date et en un lieu déterminés).

Lobligation de moyens impose au débiteur d’employer tous les
moyens qui sont a sa disposition pour atteindre un résultat qu'il ne
peut garantir (il en est ainsi de 'obligation pesant sur le médecin en
vertu d’un contrat médical).

Lintérét de cette distinction touche a la mise en cause de la respon-
sabilité contractuelle de la partie qui s’oblige.

Sil'obligation est de moyens, 'absence d’atteinte du résultat envisagé
ne suffit pas & mettre en cause la responsabilité du débiteur. La faute
de celui-ci suppose établi qu'il n’a pas agi avec toute la diligence
requise. La preuve doit étre rapportée par le créancier.

Silobligation est de résultat, la faute du débiteur se trouvera carac-
térisée par le simple fait que le résultat promis n’est pas atteint (sauf
cause étrangere).

Quelle qu’elle soit, I'obligation peut étre pure et simple, a terme ou
sous condition. On parle alors des modalités dont 'obligation peut
étre affectée (terme ou condition).

Une obligation est pure et simple lorsqu’elle est immédiatement
exécutoire (ce qui signifie que 'on peut immédiatement en obtenir
Iexécution volontaire ou forcée). Lorsquelle est assortie de modalités

12
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temporelles, sa portée varie suivant la nature de cette modalité. Elle
peut en étre affectée dans sa durée, son exigibilité ou son existence.

Le terme, événement futur et certain, peut étre certain ou incertain.
Un terme certain est un événement dont on sait d’avance a quel
moment il arrivera (telle une date anniversaire). Un terme incertain
est un événement dont on ignore a quelle date il surviendra, bien que
sa survenance soit certaine (tel le déces d’une personne).

Ce terme peut étre expres ou tacite. Dans cette éventualité, si les
parties quelle concerne ne s'accordent pas sur sa détermination, la
loi nouvelle permet au juge de le fixer en considération de la nature
de l'obligation et de la situation des parties (cf. art. 1305-1).

Le terme affecte 'obligation dans son exigibilité ou sa durée. Lorsqu’il
est suspensif, I'obligation existe mais son exigibilité est différée jusqu’a
la survenance de cet événement futur et certain, encore que la date en
soit incertaine (cf. art. 1305). Lorsque le terme est extinctif, 'obli-
gation existe et est exigible. Tant que 'événement érigé en terme ne
sest pas réalisé, le débiteur de 'obligation doit s’exécuter. Mais dés
lors que cet événement intervient, I'obligation disparait. Le terme
affecte alors la durée de I'obligation.

La condition est également un événement futur. Elle se distingue du
terme en ce que sa réalisation est incertaine. Elle peut arriver comme
elle peut défaillir. Une telle modalité n’est valablement stipulée que si
elle concerne un événement qui ne dépend pas de la seule volonté du
débiteur (soit non potestatif, cf. art. 1304-2). Elle doit également étre
licite (art. 1304-1). A défaut de respecter ces exigences, I'obligation
est elle-méme frappée de nullité.

Tout comme le terme, elle peut étre suspensive ou résolutoire.

La condition suspensive suspend la naissance de I'obligation
a la réalisation d’un événement futur et incertain puisque son
«accomplissement rend I'obligation pure et simple» (cf. art. 1304
al. 2). Lobligation conditionnelle n’existe donc qu’en germe (cf. le
rapport au président de la République cité plus avant). Si la condi-
tion suspensive se réalise, I'obligation est confirmée dans sa création.

13
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Elle devient juridiquement efficace & compter de ce jour, sans rétro-
activité (cf. art. 1304-6 al. 1). Les parties ont toutefois la faculté de
convenir que 'accomplissement de la condition aura un effet rétro-
actif afin de donner a 'obligation toute son efficacité des la formation
du contrat qui en est a 'origine. Si la condition suspensive ne se
réalise pas, I'obligation est réputée n'avoir jamais existé. Dés lors, si
elle constituait un élément essentiel du contrat, celui-ci est frappé
de caducité (elle est réputée n'avoir jamais existé, cf. art. 1304-6
al. 3). Pendant la durée de I'incertitude, la condition étant pendante,
I'obligation représente une valeur potentielle dans le patrimoine du
créancier qu'il peut céder ou transmettre. Elle peut également faire
I'objet d’une saisie ou d’actes conservatoires de la part de ses créanciers

(art. 1304-5).

La condition résolutoire aura pour effet d’anéantir I'obligation
quelle affecte. Ainsi, 'obligation qui aura produit tous ses effets dés
sa naissance sera anéantie en cas d’accomplissement de la condition
résolutoire (avec ou sans rétroactivité selon les prévisions des parties

et le type d’obligation).

La renonciation au bénéfice d’'une condition ou d’un terme est
possible soit de I'accord des parties (si la modalité est stipulée dans
leur intérét commun), soit de ’accord de celle dans I'intérét de
laquelle la modalité a écé stipulée. En ce sens, I'article 1305-3 al. 2
dispose que «la partie au bénéfice exclusif de qui le terme a été fixé
peut y renoncer sans le consentement de 'autre ». Cette renonciation
au bénéfice du terme est a distinguer de la déchéance du terme qui
peut étre prévue par la loi ou la volonté des parties. Il en sera ainsi si le
débiteur ne fournit pas les siiretés promises au créancier ou diminue
celles qui garantissent 'obligation (art. 1305-4).

La renonciation unilatérale au bénéfice de la condition nest quant
a elle susceptible d’intervenir que tant que la condition «n’est pas
accomplie ou n’a pas défailli» (cf. art. 1304-54 modifié par la loi du
20 avril 2018 au titre des dispositions a caractere interprétatif).

Enfin, il est & noter que le terme «obligation » peut, dans le langage
courant, avoir un sens bien différent. Derri¢re 'obligation du pére

14
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de déclarer son enfant 4 la naissance, ou de 'automobiliste de s’arréter
a un feu rouge, il n'y a pas d’obligation juridique au sens du Code
civil, mais un devoir. Or, tout devoir nest pas une obligation civile,
en ce sens que tout devoir ne fait pas apparaitre de relation entre un
débiteur et un créancier. De plus, le non-respect d’un devoir n’est
pas toujours assorti d’une sanction organisée par le droit.

De la méme fagon, le terme «contrat» est souvent employé pour
désigner deux choses bien différentes. Le contrat acte écrit n’est
qu'un document qui constate un engagement et que 'on nomme
un instrumentum (preuve de 'engagement). Le contrat accord de
volonté, créateur d’obligation pesant sur une personne au profit d’'une
autre, correspond quant a lui au negotium et au contrat au sens du

Code civil.

Ce contrat, acte juridique né de la volonté de deux ou plusieurs
personnes, est soumis a des principes directeurs qui en gouvernent
I'interprétation (aussi certains préferent-ils les dénommer «directives
d’interprétation » plutdt que « principes» en raison de leur portée
limitée).

Il - PRINCIPES DIRECTEURS DU DROIT DES CONTRATS

Les principes de liberté contractuelle, de force obligatoire du contrat et
de bonne foi se trouvent discrétement consacrés au sein des dispositions
liminaires du chapitre I dédié au contrat, depuis le 1¢ octobre 2016.

Le contrat étant le fruit de la volonté des contractants, il est avant
tout dominé par le principe de 'autonomie de la volonté ou liberté
contractuelle. Ce principe repose sur un postulat classique philoso-
phique, volontariste et individualiste issu de I'époque des Lumiéres
selon lequel «’homme est libre par essence, il ne peut donc s’obliger
que par sa propre volonté». Cest cette volonté qui crée le contrat
et en détermine les effets. Elle est 4 la fois la source et la mesure
de I'obligation créée par contrat. Les fondements de ce principe de
souveraineté de la volonté sont a rechercher dans des vérités qui se
sont affaiblies avec le déclin du libéralisme économique. Ces vérités

15
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sont aujourd’hui dépassées, tant la présence de 'ordre public est
désormais dominante comme le rappelle le nouvel article 1102. Selon
ses termes : « Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter,
de choisir son contractant et de déterminer le contenu et la forme
du contrat dans les limites fixées par la loi. La liberté contractuelle
ne permet pas de déroger aux régles qui intéressent 'ordre public. »

Cet ordre public, aux contours incertains, permet, en vue de la protec-
tion du plus faible (ordre public de protection) ou de 'orientation de
Iéconomie (ordre public de direction), de circonscrire I'autonomie de
la volonté dont les justifications philosophiques («on est obligé parce
qu'on le veut bien»), morales («qui dit contractuel dit juste», selon
Alfred Fouillée) et économiques classiques («I'intérét général Cest la
q q &
somme des intéréts particuliers») ont été ébranlées. Il n’en reste pas
moins que le principe demeure et se trouve clairement affirmé avec
ses quatre composantes: celle de s'engager ou de ne pas s’engager, de
sengager avec la personne de son choix, de déterminer le contenu de
Iobligation créée et d’en fixer la forme.

Bien que la volonté des parties ne soit pas toute-puissante, puisqu’elle
est bornée par les impératifs d’intérét général, des lors que les contrats
sont régulierement formés, ils « tiennent lieu de loi & ceux qui les ont
faits» (art. 1103 reprenant le premier alinéa de 'ancien article 1134).
Ils tirent en effet leur force obligatoire de la volonté souveraine des
parties, qui doit se suffire a elle-méme au nom du principe du consen-
sualisme. Selon I'adage rapporté par Loysel: «on lie les beeufs par
les cornes et les hommes par les paroles». Léchange des consente-
ments est donc nécessaire et suffisant pour que naisse un contrat que
les parties doivent respecter (suivant la locution latine « pacta sunt
servanda »). La force obligatoire de la volonté interdit aux parties qui
ont librement aménagé le contrat de le modifier ou d’en sortir de
maniére unilatérale, sauf a encourir une sanction. De méme, le juge,
confronté & un probléeme d’interprétation du contrat, doit rechercher
la volonté commune des parties sans aller contre le sens d’une clause
claire et précise, sous peine de dénaturation du contrat.
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Enfin, puisque le contrat repose sur la volonté, il ne peut lier que ceux
qui ont consenti. S’il tient lieu de loi entre les parties, il ne simpose
pas aux tiers en vertu du principe de I'effet relatif des contrats (que
I’on retrouve, sans qu’il soit nommé, a 'article 1199).

Mais, dés 1804, des atteintes au principe de 'autonomie de la volonté
sont apparues (telles que des exigences formalistes) et n'ont eu de
cesse de se développer, restreignant tant la liberté contractuelle (avec
Iapparition de contrats imposés dans leur principe ou leur contenu),
le principe du consensualisme et la force obligatoire des contrats
(avec apparition de la faculté de résiliation unilatérale d’un contrat
a durée déterminée, et 'accroissement des pouvoirs du juge), que le
principe de l'effet relatif des contrats.

Le développement du droit de la consommation et le mouvement
jurisprudentiel en faveur d’une prise en considération des données
morales ou économiques corrigeant le respect de la stricte volonté des
parties ont fait dire a certains auteurs que la matiére se place désor-
mais sous le principe du volontarisme social, marqué par des restric-
tions aux trois grands principes traditionnels du droit des contrats
(liberté individuelle, force obligatoire, consensualisme). La réforme
de 2016 n’a fait qu'accentuer le phénomene en privilégiant la justice
contractuelle. Il n’en reste pas moins que le principe de 'autonomie
de la volonté marque encore tout le droit des contrats. La liberté
contractuelle est une liberté parmi d’autres et, comme telle, soumise
a hiérarchie. Elle est aménagée en raison d’impératifs économiques
ou sociaux. On ne peut toutefois légitimement conclure a son déclin.
Il serait plus juste de parler de renouveau du principe de liberté
qui, soumis & une nouvelle philosophie, est moins marqué par les
préceptes individualistes qu’il ne I'était lors de la promulgation du
Code Napoléon.

Ce principe est complété par une exigence de bonne foi, d’ordre
public, qui doit désormais présider tant a la négociation qu’a la forma-
tion et a I'exécution des contrats (cf. art. 1104, conformément a la
jurisprudence antérieure).
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Concept capital et autonome, la bonne foi est signalée dans le Code
civil tout de suite apres le rappel du principe de la force obligatoire
des contrats, trahissant ainsi la volonté du législateur de faire évoluer
le contrat vers ce qu’il est déja en partie: un instrument juridique de
collaboration placé sous I'égide de I'équilibre et de la justice contrac-
tuelle. Elle explique certaines interprétations jurisprudentielles,
attachées a I'exécution du rapport d’obligation (liées notamment a
la théorie de I'imprévision), ainsi que d’autres, liées a la formation
du contrat (telles I'obligation précontractuelle d’information, de
coopération et de collaboration, ou encore I'éradication des clauses
abusives) que nous retrouverons plus avant.

Il - CLASSIFICATION DES CONTRATS

Au-dela des classifications doctrinales ordonnées autour de la nature
économique de 'opération que le contrat est appelé a réaliser, le Code
civil propose désormais huit catégories de contrats aux articles 1105
allll-1.

1. Les contrats nommeés et les contrats innommés

Un contrat nommé fait 'objet d’une réglementation particuliére, &
la différence des contrats innommés.

Ainsi, si tous les contrats sont soumis a des regles générales, qui
sont celles que nous étudierons, des «régles particuliéres A certains
contrats sont établies dans les dispositions propres a chacun d’eux»
(art. 1105, al. 2). Ces dispositions sont celles du droit commun des
contrats, dites « régles générales», qui «s'appliquent sous réserve de
ces regles particuliéres » (art. 1105, al. 3), conformément au principe
specialia generalibus derogant (selon lequel les régles spéciales dérogent
aux reégles générales).

Les contrats innommés ne sont donc soumis & aucune regle particu-
liere. Aussi, des problemes d’exécution ou de qualification peuvent
se présenter lorsque la volonté des parties n’aura pas été clairement
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exprimée. Ces contrats sont toutefois de plus en plus rares tant
I'interventionnisme législatif conduit 4 'hyper-réglementation en
la mati¢re, comme dans de nombreuses autres (exemple de contrat
innommé: contrat d’hotellerie). La plupart des contrats sont
aujourd’hui des contrats nommés, cest-a-dire soumis a une réglemen-
tation spécifique qui, selon le cas, peut étre supplétive ou impérative.

2. Les contrats synallagmatiques
et les contrats unilatéraux

Est synallagmatique le contrat par lequel les parties s'obligent réci-
proquement 'une envers 'autre (exemple: contrat de vente ou le
vendeur est obligé de livrer et de garantir la chose vendue, tandis
que I'acquéreur est tenu de payer le prix et de retirer la chose). Elles
se retrouvent ainsi créanciere et débitrice 'une de I'autre. Leurs obli-
gations sont interdépendantes, si bien que chaque obligation n’a de
raison d’étre qu'en regard de I'obligation de I'autre partie.

Lorsque le contrat est au contraire unilatéral, une seule des parties est
engagée a des obligations, alors que 'autre n’en a pas de corrélative
(art. 1106). Il en est ainsi du contrat de donation ou de prét a usage
en raison de sa nature réelle (il n’engage que I'emprunteur a restituer
la chose prétée).

Un tel contrat ne doit pas étre confondu avec I'acte juridique unilaté-
ral. En effet, le contrat unilatéral suppose la manifestation de deux ou
plusieurs volontés, tandis que 'acte juridique unilatéral ne suppose
qu'une seule manifestation de volonté (exemple: testament) en vue
de produire des effets de droit. Ces deux catégories d’actes présentent
toutefois un point commun: une seule personne est juridiquement
engagée, soit débitrice, tandis qu'une autre est créanciére sans étre
corrélativement débitrice.

La distinction présente un double intérét. Au regard de la preuve, tout
d’abord, il est notable que le régime varie suivant le type de contrat
fait sous signature privée. Il est ainsi prévu que I'acte «qui constate
un contrat synallagmatique ne fait preuve que s'il a été fait en autant
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d’originaux qu'il y a de parties ayant un intérét distinct, 4 moins que
les parties ne soient convenues de remettre a un tiers 'unique exem-
plaire dressé» (art. 1375, al. 1). Au contraire: « Cacte sous signature
privée par lequel une seule partie s'engage envers une autre a lui payer
une somme d’argent ou  lui livrer un bien fongible ne fait preuve que
s'il comporte la signature de celui qui souscrit cet engagement ainsi
que la mention, écrite par lui-méme, de la somme ou de la quantité
en toutes lettres et en chiffres» (art. 1376, al. 1).

S’agissant ensuite de I'exécution du contrat, I'existence d’une récipro-
cité des engagements propres aux contrats synallagmatiques permet
d’user de certaines regles que nous retrouverons dans la suite des
développements (I'exception d’inexécution, la résolution et la théorie
des risques).

\

3. Les contrats a titre onéreux
et les contrats a titre gratuit

«Le contrat est a titre onéreux lorsque chacune des parties recoit
de lautre un avantage en contrepartie de celui qu’elle procure »
(art. 1107, al. 1). «Il est a titre gratuit lorsque I'une des parties
procure a 'autre un avantage sans attendre ni recevoir de contrepar-
tie» (art. 1107, al. 2). Un tel contrat fait donc apparaitre un déséqui-
libre voulu. Il en est ainsi des conventions animées par une intention
libérale ou animus donandi. 1l peut également s’agir de contrats dits
réels, tel le prét sans contrepartie, ou encore du mandat non rému-
néré. Le contrat synallagmatique est nécessairement un contrat a titre
onéreux, mais tout contrat 2 titre onéreux n'est pas nécessairement
synallagmatique. En effet, un contrat unilatéral n’est pas nécessai-
rement 4 titre gratuit. Il suffit que celui qui s’engage regoive un avan-
tage en contrepartie de cet engagement pour que le contrat soit a titre
onéreux. Cet avantage peut ne pas consister en une obligation mise
a la charge de I'autre partie au contrat. Il en est ainsi du prét & usage
ou du contrat de dép6t donnant lieu & rémunération.
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Les intéréts de cette distinction sont triples. Un contrat a titre gratuit
est toujours conclu intuitus personae (en faveur d’une personne
précise). Aussi, I'erreur sur la personne du cocontractant sera une
cause de nullité de ce type de contrat. Ensuite, on notera que
les obligations de celui qui fournit un avantage purement gratuit
sont moins lourdes (c’est ainsi que le donateur n’a pas a garantir la
chose donnée, a la différence du vendeur) et que sa responsabilité
contractuelle sera moins sévérement appréciée. Enfin, face & un acte
gratuit, le droit se méfie. Aussi, des regles plus strictes lui seront
appliquées. On peut ainsi relever que, pour faire un acte gratuit, il
faut une pleine capacité (étre majeur). De plus, I'acte a titre gratuit
nécessite en principe une forme spéciale (acte notarié exigé pour la
donation), le fisc le taxe plus sévérement, et 'action pour fraude des
créanciers est plus facilement admise (il suffit de prouver la fraude
commise par le débiteur).

4. Les contrats commutatifs
et les contrats aléatoires

Le contrat est commutatif lorsque chacune des parties s'engage a
procurer a 'autre un avantage qui est regardé comme I'équivalent de
celui qu’elle recoit. Un tel contrat est, par principe, considéré comme
équilibré et donc juste, suivant le principe de justice commutative
cher a Aristote. Le contrat est aléatoire lorsque les parties acceptent
d’en faire dépendre les effets, quant aux avantages et aux pertes qui
en résulteront, d’'un événement incertain (art. 1108). Cette derniére
catégorie correspond notamment a la vente moyennant le paiement
d’une rente viagere, ou encore au contrat d’assurance ou I'assuré peut
avoir acquitté des sommes élevées au titre des primes d’assurance
tandis que 'assureur, faute de réalisation du risque assuré, n’aura rien
déboursé ou, inversement, le risque s'étant réalisé, peut étre tenu de
sacquitter de sommes bien supérieures a celles des primes percues
de son assuré.

21



36.

37.

38.

39.

LE CONTRAT

Laléa, dont dépend le contenu de I'obligation de chacune des parties,
conduit a écarter toute prise en considération d'un déséquilibre
contractuel hors du contrat commutatif («’aléa chasse la Iésion »,
suivant le célebre adage attribué a Pothier).

5. Les contrats consensuels
et les contrats formalistes

Lorsque le contrat se forme par le seul échange des consentements,
quel qu'en soit le mode d’expression, il est dit consensuel (art. 1109).
Un tel contrat est une illustration parfaite du principe du consensua-
lisme, déduit de celui de 'autonomie de la volonté.

Tel n’est pas le cas des contrats solennels ni des contrats réels.

Le contrat solennel voit sa formation subordonnée a des formes déter-
minées par la loi, tel un écrit sous seing privé (exemple: bail rural) ou
un écrit notarié (exemple: contrat de mariage; cf. art. 1394).

Le contrat réel voit quant a lui sa formation conditionnée par la
remise d’une chose (exemple: contrat de prét a usage, art. 1875;
contrat de dépot, art. 1915).

6. Les contrats de gré a gré
et les contrats d’adhésion

Le contrat de gré 4 gré est celui dont les stipulations sont librement
négociées par les parties (cf. principe de 'autonomie de la volonté),
tandis que le contrat d’adhésion «est celui qui comporte un ensemble
de clauses non négociables, déterminées a 'avance par 'une des
parties» (art. 1110, al. 2). La consécration de cette derniere caté-
gorie de contrat par 'ordonnance de 2016 (dont la définition a été
modifiée par la loi de ratification de 2018) condamne I'opinion qui
leur niait cette qualification, faute de négociation.

Face au développement des contrats d’adhésion, le législateur et la
&
jurisprudence sont venus en corriger les conséquences afin de protéger
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la partie «faible ». En marge du droit de la consommation et du droit
de la concurrence, le Code civil vient ainsi proposer un toilettage
des contrats d’adhésion. En effet, il répute non écrite toute clause
«non négociable, déterminée a 'avance par I'une des parties, qui crée
un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties
au contrat» (art. 1171, al. 2). Lappréciation d’un tel déséquilibre
ne doit pas se confondre avec la prise en considération de la Iésion.
En effet, a la différence de cette derniére, elle ne porte ni sur 'objet
principal du contrat ni sur I'adéquation du prix a la prestation.

En revanche, en présence d’un contrat de gré a gré, seule la clause de
nature a priver de sa substance I'obligation essentielle du débiteur est
réputée non écrite (art. 1170).

Enfin, en raison du déséquilibre qui préside a sa formation, l'inter-
prétation du contrat se fera différemment pour les contrats d’adhé-
sion. Si, dans le doute, «le contrat de gré a gré s'interprete contre le
créancier et en faveur du débiteur », le contrat d’adhésion s’interprete
«contre celui qui I'a proposé» (art. 1190).

7. Les contrats-cadres
et les contrats d’application

Reconnus par la jurisprudence et la doctrine afin d’aménager
le régime juridique applicable a leurs conditions de formation et
d’exécution, les contrats-cadres sont aujourd’hui définis par le Code
civil comme des accords par lesquels «les parties conviennent des
caractéristiques générales de leurs relations contractuelles futures ».
Les contrats d’application en précisent les modalités d’exécution
(art. 1111). Les contrats-cadres se caractérisent donc par une indéter-
mination du contenu d’une ou de plusieurs prestations au moment
de leur formation. Cette détermination est reportée au moment
de I'exécution du contrat en raison de la complexité de I'opération
qu’ils réalisent et de leur durée. Lobjectif économique poursuivi
par le contrat-cadre ne peut se réaliser sans I'adjonction de contrats
d’application qui en permettent 'exécution. Ce contrat peut étre
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d’adhésion dans la mesure ot il peut étre convenu que le prix en sera
fixé unilatéralement par 'une des parties. En ce cas, 'abus dans la
fixation du prix peut conduire le juge au prononcé de la résolution
du contrat ou a I'allocation de dommages et intéréts (art. 1164).

8. Les contrats a exécution instantanée

et les contrats a exécutions successives

Cette derniere catégorie de contrats repose sur la durée d’exécution
des obligations qu’ils engendrent.

Lobligation s’exécutera en une prestation unique lorsque le contrat est
a exécution instantanée (exemple : vente au comptant). Lorsqu’il est
a exécutions successives, les obligations d’au moins une partie s’exé-
cutent en plusieurs prestations échelonnées dans le temps (exemple:
contrat de travail, contrat de bail), un temps qui peut étre ou non
déterminé.

La distinction de ces deux catégories de contrats présente un inté-
rét certain au regard de la disparition du rapport d’obligation, mais
également de 'évolution de ses conditions d’exécution. Au-dela des
questions inhérentes 4 la disparition rétroactive du contrat qui impose
un retour 2 la situation antérieure (statu quo ante), I'échelonnement
du contrat dans le temps engendre des risques particuliers liés a la
modification des conditions économiques qui ont entouré sa forma-
tion et font apparaitre un déséquilibre non présent alors. La question
de I'imprévision, sur laquelle nous reviendrons ultérieurement, est
particulierement présente pour ce type de contrat.

Par ailleurs, la durée du contrat est de nature 2 influencer son deve-
nir. En effet, s’il est d’une durée indéterminée (sans pouvoir étre
perpétuel: cf. art. 1210, al. 1), chaque partie peut y mettre fin & tout
moment, sous réserve de respecter un délai de préavis raisonnable ou
contractuellement prévu. Le contrat 2 durée déterminée doit, quant
a lui, étre exécuté jusqu'a son terme (art. 1212, al. 1), un terme qui
peut donner lieu a reconduction, prorogation ou renouvellement
(cf. art. 12134 1215).
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Le contrat, avec ses caractéristiques propres, nait, vit et meurt suivant
des regles précisées par le Code civil tel que modifié par 'ordonnance
du 10 février 2016 et par la loi du 20 avril précitées.

Létude du contrat (et non «des contrats », car le pluriel renvoie a
I'étude des contrats spéciaux dits contrats nommés), nous amene
donc 4 en évoquer la formation et les effets.

Le format du présent ouvrage nous contraint a I'étude de I'essentiel,
sans permettre de digressions doctrinales.
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