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 Pour les ouvrages cités dans les notes par le seul nom du ou des auteurs, voir la bibliographie en fin d'ouvrage.

Introduction
1
Définition. Dans le vocabulaire courant, on entend par obligation tout devoir qui pèse sur une personne. Juridiquement, l'obligation, ou droit personnel, se définit comme le lien de droit par lequel une ou plusieurs personnes (le ou les créanciers) peuvent exiger d'une ou d'autres (le ou les débiteurs), l'exécution d'une prestation de faire, de ne pas faire ou de donner.
Après avoir précisé la notion d'obligation (§ 1), nous évoquerons le droit des obligations (§ 2).

§ 1. 
La notion d'obligation2

2
L'obligation est un lien de droit : obligation civile et obligation naturelle. Ce caractère permet de distinguer l'obligation, que l'on baptise pour l'occasion obligation civile, de l'obligation naturelle3.
Très schématiquement, on peut distinguer deux types d'obligations naturelles. L'obligation naturelle était à l'origine une obligation civile imparfaite parce qu'éteinte (exemple : dette prescrite) ou nulle d'une cause de nullité ne heurtant pas l'ordre public (exemples : un incapable peut s'estimer lié par l'obligation qu'il a contractée ; des héritiers peuvent se croire moralement tenus d'un legs verbal de leur auteur). On se rapproche ainsi du second type d'obligation naturelle dégagée par Ripert4 : il y aurait obligation naturelle chaque fois qu'un devoir de conscience n'est pas sanctionné par le droit : tel serait, par exemple, le cas de l'obligation alimentaire entre frères et sœurs, non prévue par le Code civil, ou de l'engagement d'un père de verser une certaine somme à un fils présumé jusqu'à la fin de ses études5. L'obligation naturelle a été consacrée par l'ordonnance du 10 février 2016 (C. civ., art. 1100 al. 2).
N'étant pas un lien de droit, l'obligation naturelle ne peut faire l'objet d'un paiement forcé, mais si elle a été payée volontairement, cet engagement est valable et celui qui a payé ne peut obtenir remboursement (C. civ., art. 1302 al. 2 ; cf. C. civ., art. 1235, al. 2 anc.). La jurisprudence traditionnelle expliquait cette règle par l'idée de novation d'une obligation naturelle en obligation civile, qualification contestable puisqu'il n'existe pas d'obligation civile ancienne qui s'éteigne (sur la novation, v. ss 519 s.) et qu'une obligation naturelle peut exister en l'absence d'obligation civile préexistante. Il semble plutôt que l'exécution ou la promesse d'exécution d'une obligation naturelle constitue un engagement unilatéral de volonté (v. ss 188), solution qui semble avoir les faveurs de la jurisprudence contemporaine6. Encore faut-il que soit établie la preuve d'un engagement explicite ou implicite d'exécuter l'obligation naturelle7. L'ordonnance du 10 février 2016 semble conforter la thèse de la novation relevant que l'obligation peut naître « de l'exécution volontaire ou de la promesse d'exécution d'un devoir de conscience » (C. civ., art. 1100 al. 2), après avoir évoqué l'acte juridique comme source d'obligation dans l'alinéa précédant.
Du fait que l'exécution d'une obligation naturelle constitue un paiement, des auteurs ont conclu qu'elle échappait à la qualification de libéralité et aux règles qui lui sont applicables (rapport, réduction, exigences spécifiques de forme ou de capacité, conditions d'exercice de l'action paulienne…). En réalité, un paiement peut aussi bien être fait à titre gratuit qu'à titre onéreux : certaines obligations naturelles se rapprochent des libéralités, telle l'exécution par les héritiers des libéralités nulles en la forme réalisées par leur auteur, alors que d'autres restent soumises au régime des actes à titre onéreux, comme le paiement d'une dette prescrite.

3
L'obligation est un lien entre deux ou plusieurs personnes. L'obligation est un vinculum juris, comme le révèle l'étymologie : obligation vient du latin obligare, obliger, dérivé de ligare, lier. Ce caractère, très marqué tout au long de l'histoire des obligations, demeure aujourd'hui : ainsi s'explique la réticence du droit français à admettre la circulation de l'obligation : la cession de dettes a longtemps été prohibée (v. ss 429). Mais si l'obligation est un lien, elle tend de plus en plus à devenir un bien, à pouvoir être l'objet d'un contrat au même titre qu'une chose ordinaire, à circuler, à travers par exemple la cession de créance ou la cession de contrat (v. ss 405 s.).

4
L'obligation peut être de donner, de faire ou de ne pas faire. L'obligation de donner est l'obligation de transférer la propriété d'une chose (dare du droit romain), et doit être distinguée de l'obligation de livrer, qui est une obligation de faire. Si l'obligation de donner est difficile à caractériser en droit français , le transfert de propriété s'opérant généralement au moment même de la formation du contrat par le seul échange des consentements, elle apparaît plus clairement en cas de vente avec clause de réserve de propriété, dans laquelle le transfert de propriété est différé au moment du paiement du prix. Au sein des obligations de donner, l'obligation de somme d'argent, de transférer la propriété d'une certaine quantité de monnaie, a acquis une autonomie particulière (v. ss 445 s.). L'obligation de faire consiste à accomplir une prestation : livrer la chose, effectuer un travail… L'obligation de ne pas faire a pour objet une abstention : ne pas faire concurrence, ne pas divulguer un secret…

§ 2. 
Le droit des obligations

5
Le droit des obligations est la matière essentielle du droit parce qu'il constitue une théorie générale, au cœur des préoccupations humaines.

6
Une théorie générale8. Le droit des obligations constitue une théorie générale car il est le droit commun, par opposition aux statuts spéciaux. Par exemple, la théorie générale des contrats a vocation à s'appliquer à tout contrat, par opposition aux contrats spéciaux qui réglementent les différents contrats : vente, bail, mandat… Théorie générale, le droit des obligations irrigue ainsi l'ensemble du droit, transcendant même la distinction droit privé – droit public : les contrats administratifs ou la responsabilité administrative s'inspirent largement du droit des obligations. Chacune des branches du droit privé, et en particulier du droit civil, emprunte davantage encore aux concepts forgés par le droit des obligations, qu'elles enrichissent en retour, faisant du droit des obligations un droit vivant. Pour ne citer qu'un exemple, la théorie de l'enrichissement sans cause aujourd'hui baptisé enrichissement injustifié (v. ss 208 s.), concept de la théorie générale des obligations, s'est appliquée dans les régimes matrimoniaux ou le droit de la famille, applications qui ont elles-mêmes contribué à préciser les contours de la notion. La théorie générale du contrat se nourrit des règles applicables aux différents contrats spéciaux9, comme les principes généraux du droit de la responsabilité se nourrissent de règles empruntées aux régimes spéciaux de responsabilité.
Ainsi, malgré une apparence de stabilité due à de nombreux mécanismes hérités du droit romain et à des textes du Code civil presque immuables, le droit des obligations évolue sans cesse, sans doute parce qu'il est au cœur des préoccupations humaines.
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Au cœur des préoccupations humaines. Si le droit des obligations constitue la théorie générale, il n'en est pas moins concret : chaque individu passe chaque jour de nombreux contrats, voire peut créer un dommage susceptible d'engager sa responsabilité. Ainsi s'explique d'abord que le droit des obligations ne puisse rester indifférent aux progrès de la technique10 : la naissance du machinisme et de l'automobile à la fin du XIXe siècle comme les progrès scientifiques et médicaux au XXe siècle ont profondément marqué l'évolution du droit de la responsabilité, qui va devoir s'adapter aujourd'hui aux dommages causés par les robots comme par exemple les voitures autonomes ; l'invention de l'informatique et de nouveaux moyens de communication ont influencé les règles relatives à la formation ou à la preuve du contrat. D'une manière plus fondamentale, le droit des obligations est le reflet des conceptions morales, économiques ou sociales d'une société.
Des dispositions essentielles du droit des obligations reproduisent des préceptes moraux : l'obligation de réparer le dommage causé est le prolongement du devoir de ne pas nuire à autrui, l'obligation d'exécuter le contrat est la traduction juridique du respect de la parole donnée. Les bonnes mœurs, l'équité, la bonne foi jouent également un rôle important11. L'ampleur des controverses suscitées par l'indemnisation d'un enfant né handicapé lorsque sa mère, suite à une mauvaise information des médecins, n'a pas recouru à une interruption de grossesse (v. ss 317) démontre que la responsabilité soulève des questions d'éthique qui concernent toute la société.
Le droit des obligations est également marqué par l'économie12. Par exemple, d'un point de vue théorique, le libéralisme dominant du XIXe siècle a engendré le principe d'autonomie de la volonté. D'un point de vue pratique, le droit des obligations s'est adapté avec ingéniosité et souplesse à une économie caractérisée par la dépréciation monétaire. De même, le contrat a dû s'adapter à la crise13.
Le droit des obligations est aussi marqué par les grands mouvements sociologiques qui affectent notre monde contemporain. Le droit des obligations a été influencé par l'idéologie sociale voulant substituer la protection du faible ou du supposé faible à l'égalité théorique du Code civil : la théorie des obligations ne peut rester insensible au développement contemporain du droit de la consommation14, du droit de la concurrence15, du droit de l'environnement16, à l'émergence des droits des victimes ou plus récemment des surendettés17. Le Code civil a pour le moment su s'adapter tout en sauvegardant son âme, le législateur n'ayant que ponctuellement modifié la théorie des obligations, laissant prudemment ces excroissances nouvelles se développer dans le cadre général des principes posés par le Code civil, mais en dehors de sa structure. La prohibition des clauses abusives, la loi de 1985 relative à l'indemnisation des victimes d'accidents de la circulation ou la loi de 1989 sur le surendettement des particuliers en sont des exemples topiques. Le droit des obligations n'est pas non plus imperméable à la constitutionnalisation du droit privé (par exemple v. ss 23 pour le principe de liberté contractuelle, 234 pour la responsabilité fondée sur la faute)18.
Le droit des obligations subit enfin l'internationalisation croissante de notre société, comme en témoigne le rôle sans cesse plus important, en droit des contrats ou en droit de la responsabilité, des normes européennes (Dir. 25 juill. 1985 sur la responsabilité des produits défectueux, Dir. 5 avr. 1993 sur les clauses abusives, Dir. 25 mai 1999 sur les garanties dans la vente des biens de consommation, Dir. 8 juin 2000 sur le commerce électronique, Dir. 25 oct. 2011 sur les droits des consommateurs…)19 voire internationales (Conv. Vienne 1980 sur la vente internationale de marchandises ; Conv. Rome 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles ; Règlements Rome I puis Rome II ; élaboration par Unidroit de Principes applicables aux contrats du commerce international). La Convention européenne des droits de l'homme joue un rôle croissant dans une matière qu'on aurait pu croire étrangère aux principes qu'elle édicte20.
La construction européenne tend à l'harmonisation voire à l'uniformisation des normes au sein de l'Union européenne. Divers travaux doctrinaux de grande ampleur ont œuvré en ce sens au niveau européen. Une commission, présidée par le professeur Ole Lando, a élaboré, depuis les années quatre-vingt, des Principes du droit européen des contrats, destinés à constituer les prémices d'un futur Code européen des contrats ou des obligations21. Parallèlement, un groupe d'experts constitué en 1992 a publié en 2005 des Principes du droit européen de la responsabilité22. Dans un esprit voisin, l'Académie des privatistes européens, sous la direction du professeur Gandolfi, a proposé un Code européen des contrats23. Depuis plusieurs années, les pouvoirs publics européens manifestent leur intérêt pour une harmonisation du droit des contrats. Soucieuse de ménager les particularités nationales, la Commission semble aujourd'hui préférer une voie plus modeste qu'auparavant, privilégiant « un modèle purement facultatif choisi par les parties contractantes par le biais d'une clause de droit applicable24 », un cadre commun de référence (common frame of reference)25. Un projet de cadre commun de référence a été élaboré (Draft Common Frame of Reference, en abrégé DCFR)26, rassemblant les travaux de deux réseaux européens, le Study Group for an European Civil Code, dont le projet s'était largement inspiré des Principes Lando, et l'Acquis Group, dont le projet tentait de regrouper et de systématiser les textes communautaires existants, l'acquis communautaire27. Un projet de Cadre commun de référence a également été présenté sous l'égide de l'Association Capitant28. La Commission a adopté le 1er juillet 2010 un Livre vert lançant une consultation pour recueillir l'avis des universitaires et praticiens des différents pays membres de l'Union européenne sur ce devenir29. Plusieurs réponses ont ainsi été diffusées30. Un groupe d'experts chargé d'étudier la faisabilité de cet instrument optionnel est allé jusqu'à présenter ce que pourrait être cet instrument optionnel31. La Commission a publié le 11 octobre 2011 une proposition de règlement relatif à un droit commun européen de la vente32. Cette proposition de règlement ne concerne que la vente et les contrats de services liés mais elle contient de nombreuses règles de droit commun qui s'inspirent des Principes Lando et sont susceptibles de servir de prélude à un droit européen des contrats33. Elle vise à mettre en place un instrument optionnel, que les parties à un contrat interne ou transfrontière pourraient choisir à la place de leur droit national. Elle a été discrètement enterrée fin 2014, écartant au moins pour quelque temps la perspective de construction d'un droit européen des contrats harmonisé34.
Ces différents projets européens suscitent des réactions plutôt contrastées de la doctrine française35, même s'ils paraissent parfois en phase avec les évolutions de notre droit36. Ils illustrent en tout cas la vitalité de la pensée juridique européenne et le besoin d'un rapprochement des droits des obligations des différents pays membres.
Malgré l'important rôle créateur de la jurisprudence en la matière, les textes du Code civil, qui datent pour la plupart de 1804, avaient incontestablement vieilli37, alors que d'autres pays européens viennent d'adopter de conséquentes réformes38. Un projet de réforme de notre droit des obligations dans le cadre du Code civil, sous l'égide de l'Association Henri Capitant, initié et conduit par Pierre Catala, a été remis aux pouvoirs publics en septembre 2005. Ce projet tendait à rénover notre droit des obligations tout en restant fidèle au Code civil39 (cité ci-dessous « Projet Catala »). Un second projet a été préparé dans le cadre de l'Académie des sciences morales et politiques sous la direction du professeur François Terré (cité ci-dessous « Projet Terré »). Le volet « droit des contrats » a été diffusé au début de l'année 200940, rapidement suivi par le volet « responsabilité » et le volet « régime des obligations »41. Un troisième projet, limité au droit des contrats, a été préparé par le ministère de la Justice, tantôt reprenant les propositions du projet Catala, tantôt s'alignant sur les projets européens. La première version diffusée en août 2008 a été améliorée dans une seconde mouture, diffusée en février 2009, une troisième version ayant été diffusée en mai 200942, puis une autre encore en octobre 201343, alors qu'un projet de réforme concernant le régime des obligations avait été rendu public en mai 2011 (v. ss 356). Ces projets ont inspiré la réforme du droit de la prescription (v. ss 528 s.) et débouché sur des propositions de loi, en particulier en matière de responsabilité civile (v. ss 235). Le 27 novembre 2013, un projet de loi visant à réformer par ordonnance le droit des contrats et le régime général des obligations a été déposé en Conseil des ministres. Malgré les résistances du Sénat qui considérait le procédé comme peu démocratique44, une loi du 16 février 2015 relative à la modernisation et à la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures a habilité le gouvernement à prendre par ordonnance les mesures relevant du domaine de la loi pour « modifier la structure et le contenu du livre III du code civil » (art. 8). L'ordonnance qui devait être prise dans un délai de douze mois à compter de la publication de cette loi45 porte date du 10 février 2016 et entre en vigueur au 1er octobre 2016, les contrats conclus avant cette date restant pour l'essentiel soumis à la loi ancienne (art. 9)46. De plus, lorsqu'une instance a été introduite avant l'entrée en vigueur de l'ordonnance, l'action est poursuivie et jugée conformément à la loi ancienne, y compris en appel et cassation (art. 4). L'application de la loi dans le temps de l'ordonnance ne manquera pas de soulever des difficultés47. La Cour de cassation, pour faciliter son intégration, a choisi d'interpréter le droit ancien à la lumière du droit nouveau48, malgré une prudence explicable par le souci de ne pas déjouer les attentes légitimes des parties49. Cette réforme a naturellement donné lieu à de nombreux commentaires généraux actualisés50 ou limités à l'influence de cette réforme sur une autre branche du droit51, d'autres s'attachant à ses sources52, d'autres encore à son impact sur certaines professions53. L'ordonnance a été ratifiée par une loi du 20 avril 2018, qui lui a apporté quelques modifications54. Certaines de ces modifications ont été considérées comme substantielles et n'entrent en vigueur que le 1er octobre 2018 (pour l'essentiel : définition du contrat d'adhésion, conséquences du décès de l'offrant, réticence dolosive, capacité des personnes morales, conflit d'intérêt dans la représentation, réduction du prix en cas d'inexécution). D'autres modifications, considérées comme interprétatives, sont censées faire corps avec le texte de l'ordonnance et sont donc applicables depuis le 1er octobre 2016. Trois législations contractuelles vont donc se succéder. Les contrats conclus avant le 1er octobre 2016 resteront soumis à la loi ancienne. Les contrats conclus entre le 1er octobre 2016 et le 30 septembre 2018 seront soumis à la version initiale de l'ordonnance. Les contrats conclus à partir du 1er octobre 2019 seront soumis à la version modifiée par la loi de ratification.
Un avant-projet réformant le droit de la responsabilité extracontractuelle a été présenté pour consultation par les pouvoirs publics le 24 avril 2016, une version modifiée ayant été présentée en mars 2017 (v. ss 217).
Face à cet éclatement des sources du droit des obligations et à la nécessaire rénovation de la matière, une approche comparative constitue une démarche indispensable, qu'il s'agisse de mieux connaître le droit des obligations de pays régis par des règles proches55, voisines56, ou même plus éloignées comme le droit des pays de Common Law57, voire plusieurs droits présentés conjointement58, dans la perspective de la construction d'un droit européen59.
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Plan.  Les règles relatives aux obligations figuraient dans deux titres successifs du livre III du Code civil, « Des différentes manières dont on acquiert la propriété ». Le titre III, intitulé « Des contrats ou des obligations en général » (C. civ., art. 1101 à 1369 anc.), contenait des règles propres aux contrats mais également des règles concernant le régime des obligations, quelle que soit leur source. Le titre IV, « Des engagements qui se forment sans convention » (art. 1370 à 1386 anc.), était consacré aux obligations extra-contractuelles60. Cette présentation s'expliquait par le souci pratique des rédacteurs du Code civil : le contrat étant la principale source d'obligation, il leur paraissait justifié de traiter dans le titre qui lui était consacré le régime des obligations. Elle était également le reflet des conceptions philosophiques de l'École de droit naturel pour qui le contrat était la figure centrale du droit des obligations61.
L'ordonnance du 10 février 2016 prévoit de manière plus logique et pédagogique d'inclure dans le livre III trois titres consacrés aux obligations : le titre III (« Des sources d'obligations »), le titre IV (« Du régime général des obligations ») et un titre IV bis (« De la preuve des obligations »). Les règles relatives à la preuve des obligations ayant un caractère plus général et étant traditionnellement envisagées dans l'introduction au droit62, nous envisagerons successivement les sources des obligations (première partie) et leur régime (deuxième partie).
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PREMIÈRE PARTIE
LES SOURCES DES OBLIGATIONS
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Plan.  Les titres III et IV du livre III du Code civil originaire, marqués par le droit romain, semblent opposer les obligations nées d'un contrat et celles qui se forment sans convention. Si la première catégorie ne fait guère difficulté, la seconde est plus fourre-tout et mérite d'être précisée. L'article 1370, alinéa 2, du Code civil de 1804 distingue deux catégories d'engagements qui se forment sans convention. Il existerait des engagements qui naissent de l'autorité seule de la loi (exemple : obligations de voisinage) et des engagements qui naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé, cette dernière catégorie se subdivisant à son tour en engagements résultant d'un quasi-contrat63 ou en engagements résultant d'un délit ou d'un quasi-délit64. En résumé, le Code civil de 1804 semble donc distinguer cinq sources d'obligations : le contrat, le quasi-contrat, le délit, le quasi-délit, la loi.
Cette distinction a fait l'objet de nombreuses critiques. L'ordonnance du 10 février 2016 oppose les obligations qui naissent d'un acte juridique et celles qui naissent d'un fait juridique, ces dernières découlant soit de la responsabilité civile extracontractuelle, soit d'autres sources, qui correspondent aux quasi-contrats, catégorie que l'ordonnance du 10 février 2016 n'évoque plus en tant que telle, ce qui ne saurait pour autant la faire disparaître.
Nous étudierons donc successivement les actes juridiques (livre premier), les quasi-contrats (livre deuxième) et la responsabilité civile extracontractuelle (livre troisième).

63. 
 Les quasi-contrats sont « les faits purement volontaires de l'homme, dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers, et quelquefois un engagement réciproque des deux parties » (C. civ., art. 1371). Exemple : gestion d'affaires (v. ss 192 s.).

64. 
 Faits illicites intentionnels (délits) ou non (quasi-délits), entraînant une obligation à la charge de leur auteur de réparer le préjudice causé (C. civ., art. 1382 s.).

LIVRE PREMIER
Les actes juridiques
10
Plan. Le Code civil de 1804, à l'inverse d'autres Codes comme le BGB allemand, n'évoquait pas la notion générique d'acte juridique, mais seulement celle de contrat65. L'ordonnance du 10 février 2016 introduit l'acte juridique défini comme la manifestation de volonté destinée à produire des effets de droit (C. civ. art. 1100‑1). Mais la catégorie de principe reste le contrat (titre 1), même s'il ne faut pas négliger les autres actes juridiques (titre 2).

65. 
 C. Witz, « Contrat ou acte juridique ? », in Pour une réforme du droit des contrats, op. cit., p. 51 s.

TITRE  1
Le contrat66
11
Après un chapitre préliminaire consacré à la notion de contrat, sa formation (sous-titre 1), ses effets (sous-titre 2), et son inexécution (sous-titre 3) seront successivement étudiés.

66. 
 C. Grimaldi, Leçons pratiques de droit des contrats, LGDJ, 2019 ; P. Mousseron, J. Raynard, J.-B. Seube, Technique contractuelle, éd. F. Lefebvre, 5e éd., 2017 ; W. Dross, Dictionnaire des clauses ordinaires et extraordinaires du droit des contrats interne, LexisNexis, 2e éd., 2018 ; F. Buy, M. Lamoureux, J. Mestre et J.-C. Roda, Les principales clauses des contrats d'affaires, LGDJ, 2e éd., 2018 ; Dictionnaire du contrat (dir. D. Mazeaud, R. Boffa et N. Blanc), LGDJ, 2018.


CHAPITRE PRÉLIMINAIRE 
La notion de contrat
12
Définition. Le contrat67 est défini par l'article 1101 du Code civil, définition reprise pour l'essentiel de celle du Code civil de 1804 : « Un accord de volonté entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». La définition de l'ancien article 1101 semblait présenter le contrat comme une espèce d'une catégorie plus large qui serait la convention, mais les auteurs s'accordaient en général à considérer les deux termes comme synonymes68, ce qui explique sans doute que la nouvelle définition n'évoque pas la notion de convention.
Il faut observer de manière préliminaire que le terme « contrat » peut désigner à la fois le negotium, l'opération que les parties ont convenue, et l'instrumentum, l'écrit dans lequel cette opération est souvent intégrée.
La définition du contrat posée par l'article 1101 C. civ. permet de le distinguer d'autres accords qui ne produisent pas d'effets de droit : l'entraide familiale ou amicale, les relations mondaines ne créent aucune obligation juridique69. D'autres engagements sont plus difficiles à qualifier car ils se situent à la frontière du droit et des relations sociales70, tel l'engagement d'honneur71. On peut citer les incertitudes nées de la lettre d'intention, par laquelle une société confère au destinataire quelques assurances sur la solvabilité d'une de ses filiales : selon les circonstances d'espèce, elle constitue un simple engagement moral ou un véritable contrat pouvant aller jusqu'à l'obligation faite au débiteur d'assurer un résultat72. La loi ménage cette diversité en en donnant une définition très souple (C. civ., art. 2322).
Des situations ont été difficiles à classer, l'enjeu étant l'application de la responsabilité extracontractuelle ou de la responsabilité contractuelle : le patient est-il lié par un contrat à son médecin73 ? La personne transportée bénévolement par un automobiliste est-elle liée à lui par un contrat74 ?
Au-delà de cette définition, il faut préciser les fondements du contrat (section 1) et ses classifications (section 2).

SECTION 1 
FONDEMENTS DU CONTRAT
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Un fondement classique, l'autonomie de la volonté (§ 1), a décliné à l'époque contemporaine (§ 2).

§ 1. 
La théorie de l'autonomie de la volonté

14
Cette théorie d'ordre philosophique, dont il faut préciser le contenu (A), a débouché sur des conséquences juridiques précises (B).

A. Contenu

15
Les auteurs qui inspirèrent directement le Code civil, comme Domat et Pothier75, les rédacteurs du Code civil, et surtout ses interprètes du XIXe et du début du XXe siècle, fondaient le contrat sur la théorie de l'autonomie de la volonté : le contrat repose sur la volonté de ceux qui s'engagent76. Cette théorie s'inspirait de doctrines philosophiques et économiques variées.
D'un point de vue philosophique, l'origine de la théorie de l'autonomie de la volonté doit certainement être cherchée chez les canonistes. Le contractant qui a donné sa parole est lié s'il ne veut pas mentir, commettre un péché : Pacta sunt servanda. Mais l'autonomie de la volonté puise surtout ses racines dans le droit naturel laïc et la philosophie du siècle des Lumières : l'homme est libre et ne peut être lié que parce qu'il l'a voulu, dans la mesure de ce qu'il a voulu. Poussant ce raisonnement à l'extrême, Rousseau a voulu faire du contrat social librement accepté par les citoyens le fondement de toute société.
D'un point de vue économique, l'autonomie de la volonté est le substrat du libéralisme. La loi du marché repose sur l'idée d'échange, et son meilleur instrument est le contrat dont la conclusion et le contenu sont abandonnés à la libre négociation des individus. Dans une formule célèbre, Fouillée, disciple de Kant, affirmait que « qui dit contractuel, dit juste », que l'on pourrait compléter dans l'esprit de son auteur : « qui dit contractuel, dit efficace77 ».

B. Conséquences
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Plusieurs corollaires juridiques découlent de la théorie de l'autonomie de la volonté :
– le principe de liberté contractuelle : les relations contractuelles entre individus doivent être abandonnées à leur libre volonté et le législateur ne doit intervenir que le moins possible. Une personne ne pourra être contrainte de s'engager si elle ne le souhaite pas ; une personne ne pourra se voir imposer un cocontractant ou une clause qu'elle ne souhaite pas (principe expressément consacré par l'ordonnance du 10 février 2016, C. civ., art. 1102) ;
– le principe du consensualisme : la volonté d'une personne suffit à l'engager. Le contrat est valable du seul échange des consentements sans qu'aucune condition de forme ne soit exigée (principe expressément consacré par l'ordonnance du 10 février 2016, C. civ., art. 1172) ;
– le principe de force obligatoire du contrat : un individu qui s'est librement engagé ne peut se délier de cet engagement : « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites » (C. civ., art. 1103 ; cf. art. 1134 anc.) ;
– le principe d'effet relatif du contrat : seul celui qui a manifesté sa volonté de s'engager dans un contrat est lié par ce contrat : « un contrat ne crée d'obligations qu'entre les parties » (C. civ., art. 1199 ; cf. C. civ., art. 1165 anc.).
Au moment de son apogée, la théorie de l'autonomie de la volonté avait tendance à irradier d'autres secteurs du droit : par exemple, en droit des successions, la dévolution légale des biens du défunt reposerait sur sa volonté tacite ; en droit international privé, l'autonomie de la volonté est invoquée pour justifier le pouvoir des parties de choisir la loi nationale applicable à leur convention. Pourtant, cette expansion de la théorie de l'autonomie de la volonté n'allait pouvoir enrayer son déclin.

§ 2. 
Le déclin de la théorie de l'autonomie de la volonté

17
Quelles en sont les causes (A) et les conséquences (B) ?

A. Causes

1. Les critiques doctrinales

18
Plusieurs critiques ont été formulées contre la théorie de l'autonomie de la volonté78. Elles se développent à la fin du XIXe siècle dans un contexte de revendications ouvrières qui ne peuvent se satisfaire d'un contrat de travail dicté par la seule volonté de l'employeur. Ces critiques se sont par la suite appuyées sur l'émergence, à partir des années soixante, d'une idéologie aux excès parfois contestables, la protection du prétendu faible contre le prétendu fort, dont l'illustration la plus révélatrice réside dans le droit de la consommation.
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L'autonomie de la volonté n'est pas le fondement unique des textes du Code civil régissant le contrat. Faisant œuvre de synthèse, les rédacteurs du Code civil n'ont pas négligé d'autres sources d'inspirations, comme le droit romain. De plus, certains textes du Code civil, présentés comme consacrant la théorie de l'autonomie de la volonté, peuvent recevoir une autre explication. L'article 1134 du Code civil de 1804 (auj. art. 1103) signifie simplement que le contrat est obligatoire, pas forcément qu'il tire cette force de la seule volonté des parties.
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L'autonomie de la volonté peut aboutir à des conséquences injustes et inefficaces. L'autonomie de la volonté repose sur la liberté et l'égalité des individus, mais cette liberté et cette égalité sont théoriques. Les contractants n'ont pas la même force économique et le contractant le plus puissant peut dicter sa loi au plus faible. L'exemple des relations de travail au XIXe siècle est éloquent : Lacordaire a pu parler à ce sujet de « liberté qui asservit ». De plus, la volonté humaine n'est pas sans faille : même sans être incapable, un individu clairvoyant peut s'engager sans mesurer toutes les conséquences de cet engagement ou sans pouvoir prévoir de brusques bouleversements des circonstances économiques. C'est à partir de cette idéologie que s'est développé le droit de la consommation, présumant une certaine infériorité du consommateur, qu'il faudrait protéger contre un engagement inconsidéré, développant une réglementation du contrat passé entre consommateur et professionnel qui influence la théorie générale des contrats79.
L'autonomie de la volonté peut être conforme à l'intérêt des contractants mais heurter l'intérêt général. L'État qui joue un rôle croissant dans les relations économiques ne peut abandonner le contrat à la seule volonté individuelle.

2. Le développement de l'ordre public et des droits fondamentaux
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Selon l'article 6 du Code civil, « on ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs ». L'article 1102 al. 2 issu de l'ordonnance du 10 février 2016 lui fait écho en rappelant que l'ordre public constitue une limite au principe de liberté contractuelle. La suppression de la référence expresse aux bonnes mœurs illustre le déclin de la notion, même si elle semble désormais être incluse dans la notion d'ordre public.

La référence à l'ordre public et aux bonnes mœurs avait été conçue à l'origine pour permettre au juge de sanctionner les contrats qui heurteraient les valeurs essentielles de la société : sont illicites les contrats qui contreviennent aux règles d'organisation de l'État ou de la famille, à la morale sexuelle ou atteignent la dignité de la personne humaine…
La notion d'ordre public a connu un développement remarquable correspondant à l'intervention croissante de l'État dans le domaine économique80. On distingue aujourd'hui un ordre public de direction et un ordre public de protection tous deux élaborés par le législateur. Le premier régit l'activité économique : la loi bride la volonté individuelle au nom de l'intérêt général en taxant les prix, planifiant la production… Le second s'attache à limiter la puissance de la partie censée être la plus puissante économiquement, protégeant le consommateur contre le professionnel, le salarié contre l'employeur, le locataire contre le bailleur…
Dans le prolongement de l'ordre public, le développement des droits fondamentaux contribue également à limiter le rôle de la volonté des contractants81. Une clause qui porterait une atteinte injustifiée à l'un de ces droits pourrait être neutralisée par les juges. Ainsi, la Cour de cassation a considéré comme contraire à l'article 8 de la Convention EDH proclamant le droit au respect de la vie privée et familiale la clause d'un contrat de bail qui interdit au locataire d'héberger des proches82 ou comme contraire à l'article 10 de la même Convention la clause d'un contrat de bail interdisant l'installation d'une antenne parabolique83. Dans le même esprit, la Cour européenne des droits de l'homme a sanctionné l'interprétation judiciaire d'un contrat qu'elle a considérée comme en contradiction avec l'interdiction de discrimination inscrite à l'article 14 de la Convention EDH84 (v. ss 122). La Cour européenne des droits de l'homme a même considéré que la Convention pouvait faire naître des obligations non expressément voulues par les parties, en l'occurrence une obligation d'information d'un banquier envers son client qui avait laissé s'écouler le délai de prescription le privant du crédit figurant sur ce compte85. Mais la jurisprudence française est plus réticente86. Constatant ce développement des droits fondamentaux, le projet Terré limitait la liberté contractuelle par l'interdiction de porter atteinte « aux droits et libertés fondamentaux » (art. 4 al. 2), mais l'ordonnance du 10 février 2016 n'a pas retenu cette limitation.

B. Conséquences
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Les corollaires juridiques de l'autonomie de la volonté se sont assouplis (1) et la doctrine a recherché d'autres fondements au contrat (2), mais le déclin de l'autonomie de la volonté n'a pas entamé la vitalité du contrat (3).

1. Assouplissements des corollaires juridiques de l'autonomie de la volonté
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Affaiblissement de la liberté contractuelle. La liberté contractuelle a d'abord été affaiblie par la standardisation du contrat, le développement de contrats-types, modèles de contrats établis par des organismes professionnels, que les partenaires reprennent souvent en se contentant de combler les blancs87. Mais la liberté contractuelle a parfois été réduite de manière plus drastique.
Il est d'abord des cas dans lesquels la conclusion d'un contrat est imposée : par exemple, tout conducteur d'un véhicule terrestre à moteur doit souscrire un contrat d'assurance couvrant les dommages susceptibles d'être causés aux tiers par ce véhicule (C. assur., art. L. 221‑1). Dans d'autres hypothèses, si les individus restent libres de contracter, le contenu du contrat est imposé par le législateur : tel est par exemple le cas du bail commercial (C. com., art. L. 145-1 s.). Dans le même esprit, la loi impose parfois une clause dans un contrat : on parle alors de « clause légale », « stipulation contractuelle dont le libellé provient d'un texte normatif88 », le paradoxe de la formule soulignant leur nature hybride. Par exemple, l'offre préalable de crédit immobilier proposée à un particulier doit comporter une série de mentions obligatoires (C. consom., art. L. 313-24). On peut rapprocher de ces hypothèses la « découverte » par le juge de certaines obligations auxquelles les parties n'avaient pas songé, telle l'obligation de sécurité dans le contrat de transport (v. ss 124).
Il existe également des cas dans lesquels un contractant n'est pas libre de choisir son partenaire contractuel : la loi confère parfois à une personne la faculté de se substituer à un contractant89. On parle généralement de droit de préemption lorsque l'exercice de cette faculté est antérieur au contrat (exemple : au profit des coïndivisaires en cas de cession par l'un d'entre eux de ses droits sur les biens indivis, prévu par C. civ., art. 815-14), de droit de retrait lorsqu'il est postérieur (exemple : retrait, improprement baptisé préemption, au profit de l'État dans les ventes publiques d'objets d'art, prévu par C. patr., art. L. 123‑1).
Mais une des atteintes les plus spectaculaires à la liberté contractuelle consiste incontestablement dans l'interdiction de certaines clauses. La prohibition des clauses abusives, réputées non écrites, en constitue l'exemple le plus caractéristique90. Une loi du 10 janvier 1978 a introduit la notion de clause abusive dans notre droit, laissant au pouvoir réglementaire le soin de définir les clauses abusives, réputées non écrites, ce qu'il ne fit que parcimonieusement (Décr. 24 mars 1978). Dès lors, la Cour de cassation s'est arrogé le pouvoir de déclarer une clause abusive en l'absence même de décret91. Les tribunaux se sont même autorisés à soulever d'office ce caractère abusif92. Le législateur est intervenu à nouveau par la loi du 1er février 1995, après l'adoption d'une directive communautaire du 5 avril 1993, qui a entre autres confirmé le pouvoir que s'était arrogé le juge, puis par la loi de modernisation de l'économie du 4 août 2008 et enfin le décret du 18 mars 2009 qui complète le dispositif.
Les clauses abusives interviennent dans les « contrats conclus entre professionnels et non professionnels ou consommateurs » (C. consom., art. L. 212-1)93. La notion de consommateur a fait difficulté, et après quelques hésitations, c'est la jurisprudence qui est intervenue dans un premier temps pour retenir une conception large. Le consommateur, nécessairement personne physique94, est celui qui agit pour ses besoins personnels, sans « rapport direct avec l'activité professionnelle exercée par le contractant95 », cette notion étant souverainement appréciée par les juges du fond, selon une jurisprudence majoritaire96. Cette définition semble confortée par la définition du consommateur inscrit dans l'article liminaire du Code de la consommation par la loi du 17 mars 2014 (« toute personne physique qui agit à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale »). Sont considérées comme abusives les clauses « qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties au contrat » (C. consom., art. L. 212-1 ; v. ss 94). Cette prohibition des clauses abusives semble devoir s'étendre dans le droit commun, du moins en ce qui concerne les contrats d'adhésion (v. ss 95).
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Affaiblissement du consensualisme. Le consensualisme est menacé par la « renaissance du formalisme97 » (sur les avantages et les inconvénients respectifs des deux systèmes, v. ss 98). Parfois est exigée la rédaction d'un acte authentique pour la validité du contrat : tel est le cas du contrat de vente d'immeuble à construire (CCH, art. 261-11 issu de L. 3 janv. 1967). Le plus souvent le législateur impose la rédaction d'un écrit : par exemple, la loi du 13 juillet 1979 relative à la protection et à l'information des emprunteurs dans le domaine immobilier impose la remise à l'emprunteur d'une offre écrite (C. consom., art. L. 313-24). Ce « formalisme informatif98 » se développe particulièrement dans le droit de la consommation dans le souci d'attirer l'attention du profane sur la portée de son engagement. Ainsi s'explique que certaines lois soient allées jusqu'à exiger une mention écrite de la main de celui qui s'engage (C. consom., art. L. 313-42 : un contrat de vente immobilière conclu par un particulier indiquant que le prix sera payé sans l'aide d'un prêt doit porter « de la main de l'acquéreur, une mention par laquelle celui-ci reconnaît avoir été informé que s'il recourt néanmoins à un prêt », il ne pourra bénéficier de la protection instaurée par la loi).
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Évolution. Il semble toutefois que l'essor d'une conception trop rigoureuse du formalisme conduisant à la nullité automatique du contrat dès lors que la formalité exigée n'est pas respectée soit freinée par la jurisprudence contemporaine qui préfère une vision plus finaliste, cherchant avant tout à protéger les contractants sans offrir à celui qui serait de mauvaise foi un prétexte pour s'échapper du contrat99.
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Affaiblissement de la force obligatoire des conventions. Le législateur peut d'abord porter atteinte à la force obligatoire des contrats en permettant à une partie de rétracter le consentement qu'elle a librement donné 
Exemples non exhaustifs : C. consom., art. L. 221-18 relatif aux contrats conclus à distance suite à un démarchage téléphonique ou hors établissement, prévoit que dans les quatorze jours qui suivent l'engagement d'achat, le client peut y renoncer ; l'art. L. 312-19 du même Code prévoit un délai de rétractation de quatorze jours en matière de crédit à la consommation ; CCH, art. L. 271-1 prévoit un mécanisme identique pour l'acquisition d'un bien immobilier par un non professionnel.

La multiplication de ces délais de rétractation a conduit l'ordonnance du 10 février 2016 à intégrer ce mécanisme dans le Code civil (C. civ., art. 1122 ; v. ss 114).
On peut observer que le principe de force obligatoire des contrats a été indirectement réduit par les atteintes portées à la liberté contractuelle, en particulier la prohibition de certaines clauses (v. ss 23). Au-delà, il est parfois permis au débiteur de ne pas exécuter une stipulation du contrat. Ainsi, par exemple, le législateur a permis au juge de réduire le montant d'une clause pénale manifestement excessive ou dérisoire (v. ss 175 s.). La jurisprudence s'est également permis de paralyser le jeu d'une clause résolutoire invoquée de mauvaise foi (v. ss 115), d'une clause contraire à un droit fondamental (v. ss 21), d'une clause en contradiction avec l'économie générale d'une convention100, d'une clause qui prive de sa substance l'obligation essentielle du débiteur, relayée par l'ordonnance du 10 février 2016 (C. civ., art. 1170 ; v. ss 95). D'une manière plus générale, lorsqu'a été réformé l'article 1244-1 du Code civil (auj. art. 1343-5) qui autorise le juge à accorder des délais de paiement au débiteur, Ripert parlait déjà, dans un article volontairement provocateur, du « droit de ne pas payer ses dettes101 ». La loi du 31 décembre 1989 relative à la prévention et au règlement des difficultés liées au surendettement des particuliers et des familles permet au juge d'échelonner et même de réduire la dette du débiteur de bonne foi (C. consom., art. L. 733‑1). Un pas de plus a été franchi avec l'instauration de la procédure de rétablissement personnel qui efface les dettes d'une personne physique surendettée (C. consom., art. L. 741-1 s. ; v. ss 397).
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Affaiblissement de l'effet relatif. L'effet relatif du contrat est également menacé. Depuis longtemps déjà, le contrat est considéré comme un fait social, que les tiers doivent respecter ou même qu'ils peuvent invoquer contre les parties (v. ss 129). D'une manière plus récente, la doctrine a rivalisé de poésie pour montrer qu'un contrat ne peut plus être analysé indépendamment de son contexte, la plupart des contrats conclus s'insérant dans une opération plus complexe : « à la tendresse pour le grain succède la ferveur pour la grappe102 » ; « de continent superbement isolé, le contrat est devenu l'île d'un archipel animé d'une vie collective103 » ; « que de contrats où le duo se fait chœur104 ». Poussés à l'extrême, ces liens peuvent conduire à l'indivisibilité entre contrats105 (v. ss 142). Symbolise cet affaiblissement, le choix de l'ordonnance du 10 février 2016 de ne pas l'intégrer dans les dispositions préliminaires figurant en tête du chapitre consacré au contrat.

2. Recherche d'autres fondements ; consécration de la bonne foi
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Si l'importance du rôle de la volonté des parties n'est guère vraiment contestée106, le déclin de l'autonomie de la volonté a conduit la doctrine à rechercher d'autres fondements au contrat.
Certains auteurs ont insisté sur le rôle économique du contrat, dont le fondement serait d'être la « judiciarisation des besoins et des activités économiques107 ». Telle est d'ailleurs la conception du droit anglais pour qui le contrat est avant tout une affaire, a bargain108 : l'élément essentiel du contrat est la consideration, la contrepartie que recherche chaque partie qui s'engage. Poussant le raisonnement, la fameuse théorie de l'efficient breach of contract fait de l'efficacité économique le fondement de la force obligatoire du contrat : on peut permettre aux contractants de ne pas exécuter leur contrat si l'inexécution est plus efficace sur le plan économique.
D'autres auteurs ont essayé de coupler efficacité économique et justice sociale : ainsi, pour le professeur Ghestin, puisant son inspiration dans les réflexions générales de Gény109, le contrat est marqué par l'utile et le juste : « La liberté contractuelle et même la règle morale du respect de la parole donnée, doivent se concilier avec d'autres préoccupations : d'une part, l'utilité sociale, le bien public, qu'expriment particulièrement la notion d'ordre public et celle de sécurité juridique, qui protège à la fois la confiance, notion morale, et le crédit, besoin social et économique ; d'autre part, la justice et son corollaire la loyauté, que traduisent les nombreuses références à la notion morale de bonne foi110 ».
Un courant de pensée aux racines anciennes quoique floues111, le solidarisme contractuel, a récemment ressurgi, porté par de talentueux auteurs, pour considérer le contrat non plus comme la rencontre d'intérêts égoïstes mais comme une œuvre de coopération entre partenaires112. Cette conception se traduirait en particulier par un devoir de loyauté et de coopération des parties pour la bonne exécution du contrat113. Mais on ne peut que constater que le solidarisme contractuel est loin de faire l'unanimité en doctrine114 et ne cesse d'opposer les auteurs115.
Dans le prolongement de ces réflexions, il est indéniable que la confiance entre contractants constitue le terreau indispensable à un bon épanouissement des relations contractuelles116. La théorie de la reliance, développée depuis quelques années dans les pays anglo-saxons, explique la force obligatoire du contrat en se plaçant non plus du côté de celui qui promet mais de celui à qui la promesse est faite : le droit doit protéger les attentes légitimes du destinataire de la promesse. Un engagement serait obligatoire parce que quelqu'un a légitimement cru qu'il serait tenu117. Cette théorie semble influencer plusieurs solutions du droit positif (v., par exemple, ss 47, pour sanctionner une rupture de relations pré-contractuelles, ss 51 pour justifier le maintien d'une offre, ss 115 pour fonder l'interdiction de se contredire au détriment d'autrui).
Ainsi s'explique le développement de notions cadre, sous l'influence du juge, qui imprègnent le droit contemporain des contrats : abus de droit (v. ss 78), équité (v. ss 23) ou surtout bonne foi118.
Les projets Lando (art. 1 : 201) ou Gandolfi (art. 1. 2) consacrent ce rôle croissant de la bonne foi. Le projet Catala envisageait également d'élargir le rôle de la bonne foi – auparavant limité à l'exécution du contrat (C. civ., art. 1134, al. 3 anc. ; v. ss 115) – à son processus de formation (art. 1104), innovant par rapport à la jurisprudence119. Le projet Terré allait plus loin encore, l'érigeant en norme générale de comportement des parties au contrat (art. 5) et l'ordonnance du 10 février 2016 a repris une formule voisine : « Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi » (C. civ. art. 1104), dans une disposition liminaire qui consacre la bonne foi comme principe général gouvernant le contrat. Il reste que cette consécration devrait être surtout symbolique : le processus de formation du contrat étant très encadré, le rôle de la bonne foi devrait surtout être prégnant lors de la négociation du contrat (v. ss 47) ou lors de son exécution (v. ss 115).

3. Vitalité du contrat120
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Le déclin de l'autonomie de la volonté n'a pas entraîné celui du contrat. Si l'on s'est inquiété un peu vite d'une prétendue crise du contrat121, il n'en est rien en réalité, et l'on pourrait plutôt parler d'« un nouvel essor du concept contractuel122 ». Le contrat investit des secteurs qui lui étaient traditionnellement fermés123 : le droit de la famille, le droit administratif, le droit de l'environnement124, le droit pénal125… La souplesse du contrat en fait un instrument privilégié pour le législateur contemporain préférant à un droit imposé un droit concerté, comme en témoigne le rôle croissant des conventions collectives de travail : la contractualisation touche de nombreux secteurs du droit126, jusqu'à l'élaboration ou l'application de la loi elle-même127. La procédure tend à privilégier les accords entre les parties pour éviter ou désamorcer les procès, comme en témoigne par exemple l'instauration de la convention de procédure participative par une loi du 22 décembre 2010 (C. civ., art. 2062 : « La convention de procédure participative est une convention par laquelle les parties à un différend s'engagent à œuvrer conjointement et de bonne foi à la résolution amiable de leur différend ou à la mise en état de leur litige »). La variété des contrats qui ne cesse de s'accroître grâce à l'imagination vivifiante de la pratique (exemple : le développement des contrats en « -ing » : camping, parking, factoring, leasing…), prouve, s'il en était besoin, la vitalité du contrat, qui profite également du développement des nouvelles technologies128. Le contrat conclu par voie électronique a été consacré dans le droit commun des contrats : « La voie électronique peut être utilisée pour mettre à disposition des conditions contractuelles ou des informations sur des biens ou services » (C. civ., art. 1125 ; C. civ. 1369-1 anc.), des règles spécifiques étant prévues pour l'offre (v. ss 50) et pour l'acceptation (v. ss 52) sous forme électronique. Le principe d'équivalence entre lettre papier simple (C. civ., art. 1127-4 ; C. civ., art. 1369-7 anc.) ou recommandée (C. civ., art. 1127-5 ; C. civ. art. 1369-8 anc.) et lettre sous forme électronique a été posé (sur le principe d'équivalence lorsqu'un écrit est exigé pour la validité ou la preuve d'un contrat v. ss 37 et 99). Le droit des contrats s'enrichit des apports du droit spécial propre à chaque contrat129.
Enfin, la doctrine contemporaine a montré que le contrat n'est pas un mais pluriel130, qu'il n'est pas seulement un contrat-échange, assurant une permutation de biens et de services (exemple : contrat de vente), mais peut aussi être un contrat-organisation, rassemblant des biens et des services en vue d'atteindre un certain but (exemple : contrat de société)131 ou un contrat-coopération (mise en commun de biens et de service dans l'intérêt commun des contractants ; exemple : contrat d'édition)132. Un indice de cette vitalité peut être observé dans l'importance pratique de la technique contractuelle133, l'ampleur du contentieux que les relations contractuelles suscitent134, ou l'effervescence doctrinale autour de projets de réforme du droit des contrats en France ou d'élaboration d'un droit européen des contrats (v. ss 7).
La liberté contractuelle constitue le moteur de cette vitalité du contrat, offrant aux parties une infinité de clauses susceptibles de satisfaire leurs besoins135. Ainsi s'explique que si l'affaiblissement de la liberté contractuelle a conduit dans un premier temps le Conseil constitutionnel à considérer que ce principe n'avait pas valeur constitutionnelle136, il a par la suite abandonné cette position, lui donnant indirectement valeur constitutionnelle à travers l'article 4 de la Déclaration des droits de l'homme137. La vigueur contemporaine de la liberté contractuelle se traduit par sa consécration explicite dans les projets européens (Projet Lando, art. 1 : 102 ; Projet Gandolfi, art. 2. 1 et 2. 2). À la suite du projet Terré (art. 3), l'ordonnance a choisi de consacrer le principe de liberté contractuelle dans une disposition liminaire (C. civ., art. 1102).

SECTION 2 
CLASSIFICATIONS DES CONTRATS
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Les contrats sont aussi nombreux que le permet la liberté contractuelle, c'est-à-dire l'imagination de ceux qui les élaborent, d'où l'utilité de classifications. Nous étudierons successivement chacune d'entre elles : contrat synallagmatique et contrat unilatéral (§ 1), contrat à titre gratuit et contrat à titre onéreux (§ 2), contrat commutatif et contrat aléatoire (§ 3), contrat consensuel, contrat réel et contrat solennel (§ 4), contrat de gré à gré et contrat d'adhésion (§ 5), contrat-cadre et contrat d'application (§ 6), contrat à exécution successive et contrat à exécution instantanée (§ 7), contrat nommé et contrat innommé (§ 8) et contrat simple et contrat conjonctif (§ 9) (sur la distinction entre contrat-échange, contrat-organisation et contrat-coopération, v. ss 29).

§ 1. 
Contrat synallagmatique et contrat unilatéral (C. civ., art. 1104 ; C. civ., art. 1102 et 1103 anc.)138
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Contenu. L'ordonnance ne bouleverse pas cette distinction qui existait dans le Code civil. Selon la définition de l'art. 1106, « Le contrat est synallagmatique lorsque les contractants s'obligent réciproquement les uns envers les autres » (cf. C. civ art. 1102 anc.), c'est-à-dire lorsqu'il crée des obligations réciproques à la charge des deux parties. Par exemple, la vente est synallagmatique car le vendeur doit transférer la propriété de la chose et l'acheteur payer le prix. Le contrat est unilatéral « lorsqu'une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres sans qu'il y ait d'engagement réciproque de celles-ci » (C. civ., art. 1106 al. 2, cf. C. civ., art. 1103 anc.), c'est-à-dire lorsqu'il ne produit des obligations qu'à la charge d'une partie. Par exemple, la donation est un contrat unilatéral car, si le donateur est obligé de transférer la propriété du bien donné au donataire, ce dernier n'a aucune obligation. Cet exemple montre que la distinction n'est pas toujours aisée. Si la donation est assortie d'une charge imposée au donataire, elle devient un contrat synallagmatique.
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Intérêts. On peut en relever deux principaux :
– la preuve d'un contrat synallagmatique doit être apportée par un acte sous signature privée établi « en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct » (C. civ., art. 1375 ; cf. C. civ., art. 1325 anc.). La preuve d'un contrat unilatéral constatant une obligation de payer une somme d'argent ou de livrer une chose fongible doit porter, outre la signature de celui qui s'engage, « la mention, écrite par lui-même de la somme ou de la quantité en toutes lettres et en chiffres » (C. civ., art. 1376 ; cf. C. civ., art. 1326 anc.) ;
– les obligations des parties à un contrat synallagmatique étant réciproques, si l'un des contractants n'exécute pas son obligation, l'autre peut se retrancher derrière cette inexécution pour ne pas exécuter la sienne (exception d'inexécution, C. civ., art. 1219 : v. ss 178 s.). De même, un contractant qui a exécuté sa prestation mais n'a pas reçu celle de son partenaire peut demander restitution de sa prestation (résolution pour inexécution : v. ss 181 s.).

§ 2. 
Contrat à titre gratuit et contrat à titre onéreux (C. civ., art. 1107 ; C. civ., art. 1105 et 1106 anc.)
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Contenu. La distinction qui existait dans le Code de 1804 n'a guère été modifiée par l'ordonnance. Le contrat est à titre onéreux « lorsque chacune des parties reçoit de l'autre un avantage en contrepartie de celui qu'elle procure » (C. civ., art. 1107 al. 1). La définition est proche de celle de contrat synallagmatique, mais les deux catégories ne coïncident pas toujours : un contrat peut être synallagmatique et à titre gratuit (exemple : bail sans stipulation de loyer). Le contrat à titre gratuit est celui dans lequel « l'une des parties procure à l'autre un avantage sans attendre ni recevoir de contrepartie » (C. civ., art. 1107 al. 2). La donation est le type même de contrat à titre gratuit, mais d'autres contrats peuvent être à titre gratuit s'ils sont dépourvus de contrepartie : prêt sans intérêt, mandat non rémunéré…
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Intérêt. Il est double :
– la formation des contrats à titre gratuit est généralement soumise à des conditions plus rigoureuses, en particulier quant aux conditions de forme et de capacité : la personne qui s'engage sans contrepartie doit être davantage protégée ;
– la charge qui pèse sur celui qui accomplit gratuitement une prestation est moins lourde que celle qui pèse sur un débiteur à titre onéreux. La garantie des vices cachés ne joue pas en cas de donation : « à cheval donné, on ne regarde pas les dents ». De plus, la responsabilité du débiteur en cas d'inexécution est appréciée moins sévèrement dans les contrats à titre gratuit que dans les contrats à titre onéreux (exemple : C. civ., art. 1992, al. 2 : la responsabilité du mandataire est appréciée moins rigoureusement si le mandat est à titre gratuit).

§ 3. 
Contrat commutatif et contrat aléatoire (C. civ., art. 1108 ; C. civ., art. 1104 anc.)
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Contenu. L'ordonnance modifie la forme des définitions des contrats commutatif et aléatoire, mais en conserve l'essence. 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 » (C. civ., art. 1108 al. 1), c'est-à-dire lorsque l'importance des prestations de chaque partie est connue le jour de la formation du contrat. Par exemple, le contrat de vente est commutatif car les prestations du vendeur et de l'acheteur sont connues au moment de la formation de la vente. Le contrat est aléatoire « lorsque les parties acceptent de faire dépendre les effets du contrat, quant aux avantages et aux pertes qui en résulteront, d'un événement incertain » (C. civ., art. 1108, al. 2), c'est-à-dire que lorsque l'importance des prestations de l'une au moins des parties n'est pas connue au moment de la formation du contrat, le contrat est aléatoire. Les exemples les plus parlants de contrats aléatoires sont sans doute la vente contre rente viagère, contrat par lequel l'acheteur s'engage à verser au vendeur une rente jusqu'à sa mort, ou l'assurance, contrat par lequel, moyennant un versement périodique de primes par l'assuré, l'assureur versera une prestation à ce dernier lorsque se réalisera un risque139.
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Intérêt. L'intérêt principal de la distinction tient à la possibilité d'agir en rescision pour lésion. Dans le contrat commutatif, les prestations étant connues dès la formation du contrat, leur déséquilibre peut être apprécié et la rescision pour lésion admise. À l'inverse, la rescision pour lésion n'est pas possible dans les contrats aléatoires : l'aléa chasse la lésion.

§ 4. 
Contrat consensuel, contrat réel et contrat solennel (C. civ., art. 1109)
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Contenu. Cette distinction est héritée du droit romain qui connaissait les contrats re, litteris, verbis et consensu. Si elle ne figurait pas expressément dans le Code civil de 1804, elle demeurait fondamentale et l'ordonnance a décidé de l'intégrer dans les textes. En vertu du principe du consensualisme, découlant de l'autonomie de la volonté, la catégorie de principe est celle du contrat consensuel, qui se forme par le « seul échange des consentements, quel qu'en soit le mode d'expression » (C. civ., art. 1109) (exemple : vente). Le contrat réel ne se forme que par la remise de la chose objet du contrat (art. 1109 al. 3) : on peut citer à titre d'exemples le dépôt ou le prêt, du moins lorsqu'il n'est pas consenti par un établissement de crédit140… Le contrat solennel est subordonné au respect d'une formalité (C. civ., art. 1109 al. 2), généralement la rédaction d'un écrit, acte authentique ou sous signature privée.
Pour se limiter à des exemples tirés du seul Code civil, la rédaction d'un acte authentique est imposée pour le mandat à effet posthume (C. civ., art. 812-1-1), pour la donation (C. civ., art. 931), pour le contrat de mariage (C. civ., art. 1394) et pour la constitution d'hypothèque (C. civ., art. 2416) ; un acte authentique ou un acte sous signature privée est exigé pour le mandat de protection future (C. civ., art. 477) ; un acte sous signature privée est exigé pour la fiducie (C. civ., art. 2018).

Il faut préciser, lorsque la validité d'un contrat est subordonnée à la rédaction d'un écrit, que domine le principe d'équivalence entre écrit sur support papier et écrit sur support électronique : lorsqu'un écrit est exigé, il peut être établi et conservé sous forme électronique (C. civ., art. 1174 ; cf. C. civ. art. 1108-1 anc.), lorsqu'une mention écrite de la main de celui qui s'engage est exigée, elle peut être apposée sous forme électronique dans des conditions de nature à garantir qu'elle ne peut être effectuée que par celui qui s'oblige (C. civ., art. 1174 al. 2 ; cf. C. civ., art. 1108-1 al. 2 anc.). Des exceptions sont apportées à cette équivalence pour les actes sous signature privée relatifs au droit de la famille ou relatifs à des sûretés personnelles ou réelles (C. civ., art. 1175 ; cf. C. civ., art. 1108-2 anc.).
On a pu relever une renaissance du formalisme, un accroissement du nombre des contrats pour la validité desquels un écrit est exigé, sous l'influence du développement de la protection des consommateurs (v. ss 24).
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Intérêts. La distinction est importante : un contrat solennel pour lequel la formalité exigée ne sera pas accomplie ou un contrat réel dans lequel la chose objet du contrat n'aura pas été remise est nul. La solution a été affirmée par la jurisprudence à propos de la promesse141 : la promesse de contrat solennel doit revêtir la forme exigée pour le contrat lui-même et la promesse de contrat réel est également subordonnée à la remise de la chose, sinon leur inexécution ne peut déboucher que sur l'octroi de dommages-intérêts, pas sur une exécution forcée142.

§ 5. 
Contrat de gré à gré et contrat d'adhésion (C. civ. art. 1110)
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La distinction qui ne figurait pas dans les textes originaires du Code civil a été forgée par la doctrine143 pour protéger un contractant contre un partenaire plus puissant économiquement et l'ordonnance l'intègre dans le Code civil. Le contrat de gré à gré est celui dans lequel « les stipulations sont négociables entre les parties » (C. civ., art. 1110 al. 1). À l'inverse, le contrat est d'adhésion lorsqu'il « comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées à l'avance par l'une des parties » (C. civ., art. 1110 al. 2)144. Par exemple, le contrat de transport passé entre la SNCF et un passager est d'adhésion.
Cette distinction devrait déboucher sur d'importantes conséquences pratiques directes : l'ordonnance l'évoque pour prévoir que les clauses d'un contrat d'adhésion s'interprètent à l'encontre de la partie qui les a proposées (C. civ., art. 1190, v. ss 123) et surtout pour la sanction des clauses créant un déséquilibre significatif entre les droits des obligations des parties (C. civ., art. 1171, v. ss 95). Elle a en outre inspiré de nombreuses dispositions protectrices du consommateur, même si elle est éclipsée par une distinction fondée sur la qualité des contractants : contrat conclu entre professionnels – contrat conclu entre un professionnel et un non professionnel, le régime de ce dernier étant très protecteur du non professionnel. Selon une distinction empruntée au droit anglais, un contrat sera soumis à des règles différentes selon qu'il est conclu entre un professionnel et un consommateur (business to consumer, B to C), deux professionnels (business to business, B to B) ou deux consommateurs (consumer to consumer, C to C)145.

§ 6. 
Contrat-cadre et contrats d'application (C. civ., art. 1111)
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L'ordonnance a curieusement choisi d'intégrer dans la théorie générale du contrat une figure du droit de la distribution. Le contrat-cadre est « un accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques essentielles de leurs relations contractuelles futures ». Les modalités pratiques d'exécution du contrat-cadre sont précisées par des contrats d'application (C. civ., art. 1111).
Par exemple, une compagnie pétrolière conclut un contrat-cadre de distribution avec un pompiste détaillant prévoyant les règles générales gouvernant leur relation contractuelle (règles de détermination du prix, clause d'exclusivité…). Ce contrat-cadre se prolongera par des contrats d'application, qui seront des contrats de vente, chaque fois que le pompiste souhaitera se réapprovisionner.


§ 7. 
Contrat à exécution instantanée et contrat à exécution successive (C. civ., art. 1111-1)146
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Contenu. La distinction qui ne figure pas dans le Code civil a été dégagée par la doctrine. L'ordonnance a choisi de la consacrer. Le contrat à exécution instantanée est celui « dont les obligations peuvent s'exécuter en une prestation unique » (C. civ., art. 1111‑1). Ainsi la vente est en principe à exécution instantanée, le transfert de propriété et le paiement du prix pouvant avoir lieu en un seul moment. Le contrat est à exécution successive lorsque « les obligations d'une au moins des parties s'exécutent en plusieurs prestations échelonnées dans le temps » (C. civ., art. 1111-1 al. 2). Tel est par exemple le cas du contrat de travail ou du contrat de bail. La distinction n'est pas toujours très claire : la catégorie intermédiaire des contrats à exécution échelonnée (exemple : vente avec livraisons successives) se rattache tantôt à l'une, tantôt à l'autre des catégories147. De plus, cette distinction ne prend pas en compte une catégorie plus large que celle de contrat successif, le contrat en cours, contrat dont une des prestations est différée, qui intéresse les conflits de lois dans le temps et le droit des procédures collectives (l'administrateur judiciaire peut demander la continuation des contrats en cours, C. com., art. L. 622-13).
Parmi les contrats à exécution successive, il faut distinguer les contrats à durée déterminée, dont la durée d'exécution est limitée par l'existence d'un terme (exemple : contrat de travail conclu pour une durée de six mois), et les contrats à durée indéterminée, qui s'appliquent sans détermination de durée (exemple : contrat de travail de droit commun).
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Intérêt. L'intérêt de la distinction entre contrat à exécution instantanée et contrat à exécution successive tient aux effets de la résolution pour inexécution (v. ss 184). Lorsque les prestations échangées ne pouvaient trouver leur utilité que par l'exécution complète du contrat (ex. vente, contrat à exécution instantanée), les parties doivent restituer l'intégralité de leurs prestations. Lorsque les prestations échangées ont trouvé leur utilité au fur et à mesure de l'exécution réciproque, il y a résiliation (ex. bail, contrat à exécution successive) : les prestations déjà effectuées n'ont pas à être restituées.
L'intérêt principal de la distinction entre contrats à durée déterminée et contrats à durée indéterminée est que traditionnellement les parties ne peuvent rompre les premiers avant l'arrivée du terme fixé, alors que chacune peut en principe résilier unilatéralement les seconds sous réserve d'un préavis raisonnable, n'engageant sa responsabilité qu'en cas d'abus. Ces solutions dégagées par la jurisprudence sont intégrées par l'ordonnance du 10 février 2016 dans le Code civil (C. civ., art. 1211 et 1212) qui consacre également le principe de prohibition des engagements perpétuels (C. civ., art. 1210), même si elles tendent parfois à être remises en cause aujourd'hui (v. ss 114). En outre, des règles spécifiques régissent le contrat à durée déterminée, l'ordonnance envisageant également de consacrer les solutions dégagées par la jurisprudence. Il peut être renouvelé par l'effet de la loi ou l'accord des parties, le renouvellement donnant naissance à un nouveau contrat dont en principe le contenu est identique au précédant mais dont la durée est indéterminée (C. civ., art. 1214). Lorsqu'à l'expiration du terme les contractants continuent d'exécuter les obligations, il y a tacite reconduction, qui produit les mêmes effets que le renouvellement du contrat (C. civ., art. 1215). Cette tacite reconduction est parfois encadrée pour éviter qu'elle ne soit imposée à une partie moins bien informée. Ainsi, l'article L. 215-1 du Code de la consommation prévoit que le professionnel prestataire de services doit informer le consommateur de la possibilité de ne pas reconduire le contrat, trois mois au plus tôt, un mois au plus tard avant le terme de la période permettant au consommateur de refuser la reconduction. À défaut, le consommateur peut mettre fin gratuitement au contrat à tout moment à compter de la date de reconduction.

§ 8. 
Contrat nommé et contrat innommé (C. civ., art. 1105 ; C. civ. art. 1107 anc.)
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Cette distinction était simplement évoquée par l'article 1107 du Code civil de 1804 et l'ordonnance la reprend (C. civ., art. 1105). Le contrat nommé est celui qui est qualifié et réglementé par la loi (exemple : vente, bail, travail…) ; le contrat innommé ne fait l'objet d'aucun régime légal spécifique (exemple : abonnement). La distinction n'emporte pas de grandes conséquences pratiques, les deux catégories étant soumises au droit commun des contrats. Ces règles générales s'appliquent sous réserve de la réglementation propre à chaque contrat (C. civ., art. 1105 al. 3).

§ 9. 
Contrat simple et contrat conjonctif148
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Le contrat conjonctif est le contrat dans lequel plusieurs personnes sont rassemblées au sein d'une partie plurale (exemples : coentreprise, coassurance, pool bancaire…). À l'inverse, le contrat simple est constitué de deux parties composées chacune d'une seule personne (exemple : vente conclue entre un seul vendeur et un seul acheteur). La jurisprudence a eu l'occasion de consacrer expressément cette distinction : « le contrat qui a été ainsi conclu non entre la clinique et quatre personnes physiques prises chacune individuellement, mais entre deux parties uniques, dont l'une est une partie simple, la clinique, et dont l'autre est une partie plurale, les médecins anesthésistes-réanimateurs du GMAO rassemblés par un même intérêt défini par rapport à l'objet de l'acte, est, partant, un contrat conjonctif »149.
L'intérêt principal de la distinction est de faire apparaître une obligation de collaboration et une obligation de ne pas se nuire au sein de la partie plurale. Ainsi, par exemple, les coentrepreneurs sont tenus de s'informer mutuellement de l'état d'avancement de leurs travaux respectifs, voire de s'entraider pour assurer la meilleure exécution au maître de l'ouvrage. De même, chaque coauteur d'une œuvre de collaboration ne doit pas nuire aux autres, par exemple en ne respectant pas le délai d'exécution.
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